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Ausser den Lehrbüchern des Bürgerlichen Rechts von Co sack, 
Crome, Dernburg, Endemann, Enneccerus und den Kommen- 
taren von Oertmann nnd Planck werden noch folgende Schriften 
mit den Namen der Autoren zitiert: 

Lotmar, Der Arbeitsvertrag I. 

Riezler, Der Werkvertrag. Abhandlungen zum Privatrecht 
und Zivilprozess des Deutschen Reichs. Herausgegeben von 
O. Fischer. Band 4, Heft 4. 

Rosin, Das Recht der Arbeiterversicherung. I. II. 

Wölbling, Der rechtliche Charakter des sogenannten Wagen - 
nullens im Bergbau. Soziale Praxis. 14. Jahrgang. Nr. 17, 
vom 26. Januar 1905. S. 420ff. 

Beim Zitieren von Dernburg beziehen die Paragraphenzahlen sich 
auf Band 2. 



I. Die Gefahr. 

I. Einleitung. 
«1. 

Der Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag, 
der im Bürgerlichen Gesetzbuch durch die zahbeichen, diese 
Verträge betreffenden Detailbestimmungen eine erhöhte Be- 
deutung erhalten zu haben scheint, wird im Anschluss an 
den Wortlaut des Gesetzes allgemein dahin angegeben, dass 
bei dem Dienstvertrag die Dienstleistung als solche, bei 
dem Werkvertrag das Resultat derselben versprochen wird. 
Aber schon die Entscheidung einfacher Rechtsfragen, wie 
sie die Jurisprudenz des täglichen Lebens bietet, und eine 
damit verbundene oberflächliche Betrachtung zeigt, dass 
Tätigkeit und Resultat derselben in unserer Vorstellung viel- 
fach so unUnterschieden verbunden sind, dass nicht ohne 
weiteres genau angegeben werden kann, ob die Gedanken 
der Kontrahierenden auf das eine oder das andere, auf Tätig- 
keit oder Erfolg gerichtet sind. Wenn ein juristischer Pro- 
fessor in seiner Vorlesung den in Frage stehenden Gegen-» 
satz in der üblichen Weise vorgetragen und, von der schein- 
baren Einfachheit und Klarheit des Gegensatzes angenehm 
berührt, die Bemerkung Cromes (§ 257 N. 3) hinzugefügt 
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hat, die klare Unterscheidung beider Verträge sei eines der 
grössten Verdienste unseres Gesetzes, und dann in einem 
Friseurladen, den er auf dem Heimweg betritt, um sich 
die Haare schneiden zu lassen, von dem juristisch inter- 
essierten Friseur gefragt wird: wünschen Sie die Tätigkeit 
oder das Resultat des Haarschneidens und sollen auf unsere 
Rechtsbeziehung die §§ 611—630 oder die §§ 631—651 
Anwendung finden, so wird ihm die Weisheit, die er im 
Kolleg vorgetragen hat, nicht viel helfen. Zu der mir 
richtig erscheinenden Antwort zu gelangen: schneiden Sie 
immer zu, es kommt in dem vorliegenden Fall in keiner 
Richtung etwas darauf an, ob man Dienst- oder Werk- 
vertrag annimmt, wird vom Standpunkt der herrschenden 
Lehre aus kaum möglich sein. 

Die hier angedeuteten Schwierigkeiten der Begriffs- 
bildung werden auch durch eine eingehendere Untersu- 
chung, die im folgenden angestellt werden soll, nicht zu 
beseitigen sein. Jedenfalls wird sich ergeben, dass die Be- 
trachtung und Untersuchung der Tatbestände allein nicht 
zu einer klaren und sicheren Scheidung führen kann. Es 
könnte deshalb naheliegend erscheinen, auch die juristischen 
Wirkungen, die sich an die verschiedenen Tatbestände an- 
schliessen, mit in die Untersuchung hereinzuziehen (zu vgl. 
meine juristische Begriffsbildung S. 17). An den Dienst- 
vertrag einerseits, an den Werkvertrag anderseits sind 
im Bürgerlichen Gesetzbuch zahlreiche Rechtsfolgen an- 
geknüpft. Wenn die Tatbestände der beiden Verträge nicht 
scharf und klar getrennt sind, so kann versucht werden. 



den Tatbeständen die Abgrenzung zu geben, in der sie zu 
den angeknüpften Bechtsfolgen am besten passen. Dienst- 
vertrag ist derjenige Vertrag, der in angemessener Weise 
den Regeln über den Dienstvertrag, Werkvertrag derjenige 
Vertrag, der in angemessener Weise den Regeki des Werk- 
vertrags unterstellt wird. 

Eine derartige Betrachtung geht von der Annahme 
aus, dass die für den Dienstvertrag aufgestellten Rechts- 
sätze nur für den Dienstvertrag und nicht für den Werk- 
vertrag gelten und dass dasselbe in Bezug auf den Werk- 
vertrag zu sagen ist. Aber auch in dieser Richtung machen 
sich Bedenken geltend, die zunächst an einem einfachen 
Beispiel illustriert werden mögen. Cosack (§ 148) stellt 
der im Dienstvertrag beschäftigten Näherin eine solche 
gegenüber, bei der ein Werkvertrag vorliegt ; bei der ersteren 
ist die Hausfrau, die für sich in ihrer Wohnung arbeiten 
lässt, nach § 618 zur Heizung des Zimmers verpflichtet, 
bei der letzteren dagegen nicht. Cosack schwächt aller- 
dings den Gegensatz dahin ab, da^ beim Dienstvertrag 
die Hausfrau sich ungebeten um die Heizung bekümmern, 
beim Werkvertrag dagegen die Näherin auf der Heizung 
des Zimmers bestehen müsse. Ein Grund für diese Ab- 
schwächung ist nicht ersichtlich. Wendet man den § 618 
nur auf den Dienstvertrag an und folgert per argumentum 
a contrario, dass er für den Werkvertrag nicht gilt, so ist 
die Hausfrau zur Heizung nicht verpflichtet und dann nützt 
es der Näherin auch nichts, wenn sie auf der Heizung be- 
steht. Nimmt man dagegen an, was natürlich das einzig 
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Vernünftige ist, dass die Hausfrau auch beim Werkvertrag 
zum Heizen verpflichtet ist, so ist nicht einzusehen, warum 
sie nur auf Anfordern heizen muss. Eine Verpflichtung, 
auf Anfordera zu heizen, ist etwas so Unvernünftiges, dass 
sie nicht statuiert sein kann. Wenn ein altmodischer 
Porzellanofen eine Stunde braucht, bis er ein Zimmer ge- 
nügend erwärmt, so hat die Näherin, auch wenn sie sofort 
bei ihrer Ankunft Heizung fordert, genügend Zeit, sich zu 
erkälten, aber die Hausfrau kann es beim Werkvertrag 
nach der Ansicht von Co sack darauf ankommen lassen« 

Will man den § 618 nur auf den Dienstvei^trag an- 
wenden, so bleibt nichts übrig, als eine Verpflichtung zum 
Heizen nur beim Dienstvertrag, nicht beim Werkvertrag 
anzunehmen. Dann muss aber schon die komische Figur 
der Näherin, die mit einer Last Brennmaterial in das 
Eundenhaus einzieht, weil sie die Herstellung des Kleides 
im Ganzen versprochen hat und dafür bezahlt wird, also 
im Werkvertrag arbeitet, Bedenken erregen. Und dann 
die unpraktische Behandlungsweise, die sich ergibt, wenn 
das mitgebrachte Brennmaterial in dem vorhandenen Ofen 
nicht zu verwenden ist und die Näherin sich zunächst wieder 
entfernen muss, um passendes Brennmaterial zu erwerben. 

Ich werde auf den § 618 in anderem Zusammenhang 
zurückkommen. Hier mag nur bemerkt werden, dass der 
bonus pater familias des gemeinen Rechts der Näherin 
einheizen lässt, mag dieselbe pro Tag oder pro Kleid be- 
zahlt werden und dass es deshalb von zweifelhafter Richtig- 
keit ist, wenn der Abgeordnete Gröber im Reichstag er- 



klärt hat, dass durch die zitierte Bestimmung mehr als im 
bisherig^i Becht fiir die Gesundheit und Sittlichkeit der 
Dienstverpflichteten gesorgt werde. 

Aus dem angeführten Beispiel ergeben sich jedenfalls 
Bedenken gegen die naheliegende Anschauung, dass die 
§§ 611 — 630 nur auf den Dienstvertrag Anwendung zu 
finden haben« 

Ich stelle dieser Anschauung zunächst die extreme Ge- 
staltung der entgegengesetzten Behandlungsweise gegenüber. 

Beim Dienstvertrag wie beim Werkvertrag können 
verschiedenartige Gestaltungen auftreten, die einer weiteren 
Begulierung bedürfen und zur Aufstellung von Rechtsregeln 
fuhren. So kann z. B. bei einem auf Leistung von Arbeit 
gerichteten Vertrag die Aufiiahme in die häusliche Gemein- 
schaft vorkommen, die Verpflichtung kann auf Bearbeitung, 
Uebergabe einer Sache gerichtet sein. Die hierauf bezüg- 
lichen Rechtsregeln werden nun entweder beim Dienst- 
oder Werkvertrag ausgesprochen, wobei in erster Linie 
entscheidend ist, ob die betreffenden Gestaltungen häufiger 
beim Dienstvertrag oder Werkvertrag auftreten. Die An- 
wendung der Regeln ist aber nicht davon abhängig, ob 
ein Dienst- oder Werkvertrag vorliegt, sondern von andern 
Voraussetzungen, so dass eine Anwendung sowohl auf Dienst- 
ais Werkvertrag möglich ist. Ob und wie weit hierbei 
eine analoge Rechtsanwendung angenonnnen werden muss, 
kann vorläufig dahingestellt bleiben. 

Welche der beiden bisher besprochenen Behandlungs- 
weisen Anwendung zu finden hat, soll im folgenden eben- 



falls untersucht werden. Es ist einleuchtend, dass die Be* 
deutting der Begriffe Dienst- und Werkvertrag, resp^tive 
der Abgrenzung beider Begriffe eine gix>sse ist, wenn die 
Anwendung der einzelnen Bechtsregeln davon abhängt, ob 
im konkreten Fall Dienst- oder Werkvertrag vorliegt, wäh- 
rend die Bedeutung sich*vermindert, respektive verschwindet, 
je mehr man die entgegengesetzte Behandlungsweise zur 
Anwendung bringt. 

Die Begriffe Dienst- und Werkvertrag und ihre Be- 
deutung können deshalb als Objekt der folgenden Unter- 
suchung bezeichnet werden. 



2. Tätigkeit und Erfolg. 

»2. 

Wenn es sich um die Unterscheidung von Dienst- und 
Werkvertrag handelt, so kann kein Zweifel dai'über bestehen, 
dass hierbei Tatbestfinde unterschieden werden müssen. So 
verschiedenartig auch die Rechtswirkungen sein mögen, 
die beim Dienstvertrag einerseits, beim Werkvertrag ander- 
seits eintreten, so müssen doch in erster Linie die Tat- 
bestände genau bestimmt werden, an welche diese ver- 
schiedenen Rechtswirkungen sich anschliessen. Wenn Lot- 
mar (S. 329) für eine der wissenschaftlichen Behand- 
lung zu Qrunde zu legende Einteilung des Arbeitsvertrags 
die Forderung aufstellt, dass sie ausschliesslich auf die 
Tatbestande gegründet werde und dabei weiter behauptet, 
dass die gesetzlichen Typen des Arbeitsvertrags auch durch 
ihre Rechtswirkungen gesondert seien, so kann die zuerst 
angeführte Forderung wohl als begründet anerkannt, der 
weiteren Behauptung aber nicht zugestimmt werden. Wenn 
in den §§611 und 631 der Dienstvertrag und der Werk- 
vertrag dadurch imterschieden werden, dass beim Dienst- 
vertrag eine Verpflichtung zur Leistung der versprochenen 
Dienste, beim Werkvertrag eine Verpflichtung zur Her- 
stellung des versprochenen Werks vorhanden ist, so ist 
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allerdings nicht in Abrede zu stellen, dass hier von juristi- 
schen Wirkungen und nicht von Tatbeständen die Rede ist. 
Es kommt aber liierbei in Betracht, dass bei Rechts- 
geschäften eine gewisse Kongruenz zwischen Tatbestand 
und rechtlicher Wirkung vorhanden ist. Die Hauptwirkung 
des Rechtsgeschäfts besteht in der Sanktionierung des 
Tatbestands, d. h. der Willenserklärung, die den Tatbestand 
bildet. Besteht der im Gesetzbuch vorangestellte Unter- 
schied der Rechtswirkungen darin, dass in dem einen Fall 
eine Dienstleistung, in dem andern Fall die Herstellung 
eines Werks geschuldet wird, so ist damit zugleich auch 
der Unterschied der Tatbestände gegeben, dass beim Dienst- 
vertrag eine Dienstleistung, beim Werkvertrag die Her- 
stellung eines Werks versprochen wird. Von dieser Seite 
aus ist also gegen die gesetzliche Unterscheidung von 
Dienst- und Werkvertrag keine Einwendung zu erheben. 
Dass die hergebrachte, auch in die §§ 611 und 631 
aufgenommene Unterscheidung von Dienst- und Werk- 
vertrag sich in zahlreichen Fällen einfach und ohne Schwierig- 
keiten vollziehen lässt, ist nicht in Abrede zu stellen. Wenn 
in dem einen Fall für das Suchen^ in einem andern 
für das Finden der verlorenen Sache eine Belohnung zu- 
gesagt wird, wenn der juristische Student seinem Repetitor 
das Honorar ohne weiteres, oder nur für den Fall ver- 
spricht, dass er das Referendarexamen besteht, wenn im 
Gegensatz zu der gewöhnlichen Behandlungsweise das 
Honorar für eine Operation nur für den Fall versprochen 
wird, dass ein gewisser Erfolg erzielt wird, wenn der 



Bechtsanwalt nur nach gewonnenem Prozess bezahlt werden 
soll, so führt die übliche Unterscheidung von Versprechen 
der Tätigkeit und Versprechen des Erfolgs in einfacher 
Weise zu der Peststellung, wann Dienst- und wann Werk- 
vertrag vorliegt. 

Eine eingehendere Betrachtung lässt leicht erkennen, 
dass das gewöhnliche Denken und der Sprachgebrauch in 
zwei Fällen ziemlich sicher zwischen Tätigkeit und Erfolg 
unterscheidet. Einmal dann, wenn die Tätigkeit nicht mit 
Bestimmtheit oder grosser Wahrscheinlichkeit zu dem ge- 
wünschten Erfolg führt. In diese Kategorie gehören die 
vorstehend angeführten Beispiele. Femer wird der Er- 
folg da von der Handlung getrennt und ihr als etwas 
Selbständiges gegenübergestellt, wo eine umfangreichere, 
kompliziertere Tätigkeit notwendig ist, um den Erfolg 
herbeizuführen, namentlich dann, wenn der Denkende oder 
Redende die Tätigkeit gar nicht kennt oder übersieht, die 
zur Herbeiführung des Resultats erforderlich ist. Wenn 
eine Lokomotive, ein Haus, ein Schiff, ein Tunnel gebaut 
werden soll, so vergegenwärtigt der Kontrahierende sich 
nicht in erster Linie den komplizierten Betrieb und das 
Ineinandergreifen der zahlreichen Tätigkeiten, die notwendig 
sind, sondern er stellt sich das fertige Resultat vor, durch 
welches ausschliesslich die Leistungspflicht bestimmt und 
abgegrenzt wird. Bei den einfachen Verrichtungen dagegen, 
wie sie häuig den Inhalt der Rechtsgeschäfte des täglichen 
Lebens bilden, wie sie aber auch im gewerblichen Klein- 
und Grossbetrieb häufig vorkommen, liegt für das gewöhn- 
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liehe Denken keine Veranlassung vor, Tätigkeit und Er- 
folg auseinander zu halten und der, der auf Rasieren, 
Haarschneiden, Strassekehren , Stiefelputzen, einen Gang 
machen, Singen, im Theater klatschen kontrahiert hat, 
wird keine Auskunft darüber geben können, ob er an die 
Tätigkeit oder an das Resultat gedacht hat. In solchen 
Fällen trifft alles zü, was Lotmar (S. 90 ff.) über die 
Zusammengehörigkeit von Tätigkeit und Erfolg ausführt. 
Auch Sigel (Der gewerbliche Arbeitsvertrag S. 7) erklärt, 
dass das Schlagwort von der Arbeit als solcher für die 
jetzige Zeit ganz unbrauchbar sei. Da bei den erwähnten 
Tatbeständen die Feststellung, ob Dienst- oder Werk- 
vertrag vorliegt, nicht davon abhängig gemacht werden 
kann, ob der Wille oder die Vorstellung der Kontrahierenden 
auf die Tätigkeit oder den Erfolg gerichtet gewesen ist, 
so zeigt sich hier zuerst die namentlich von Endemann 
(§ 175) anerkannte Schwierigkeit, Dienstvertrag und Werk- 
vertrag stets mit Sicherheit zu unterscheiden. 

Es ist in dieser Richtung noch besonders zu betonen, 
dass in den Fällen, in denen Tätigkeit imd Erfolg nicht 
mit Sicherheit in den Worten und Gedanken der Kontra- 
hierenden auseinanderfallen, die Unbestinmitheit in dieser 
Richtung einfach hingenommen werden muss und dass es 
verfehlt ist, durch sprachliche oder anderweitige Erwägungen 
zu einem Resultat und damit zu rechtlidben Unterschei- 
dungen gelangen zu wollen. Wenn ich die beiden Wen- 
dungen vergleiche: schneiden Sie mir die Haare, und: ich 
möchte die Haare geschnitten haben, so ist zweifellos in 
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der einen Wendung die Tätigkeit, in der andern das 
Resultat genannt, aber man kann doch nicht aus dieser 
sprachlichen Zufälligkeit eine Verschiedenheit des Partei- 
willens ableiten. Denn es ist rein zufiUlig, ob der Redende 
die eine oder andere Ausdrucksweise wählt, und es werden 
mit den verschiedenen Ausdrücken nicht materiell ver- 
schiedene Gedanken verbunden. Auch darauf kann nicht 
abgestellt werden, was voransteht, wenn Tätigkeit und 
Erfolg nebeneinander genannt werden. Ob die Dame zu 
der Schneiderm sagt: ich muss ein Kleid haben, kommen 
Sie drei Tage zu mir, oder: kommen Sie drei Tage zu 
mir, ich muss ein Kleid haben, kann für die rechtliche 
Beurteilung nicht v(m Bedeutung sein. Die Parteien 
können wohl eine bestimmte Absicht haben, ob auf drei 
Tage oder auf Anfertigung des Kleides kontrahiert werden 
soll, aber diese Absicht ist aus den verschiedenen ange- 
führten Formulierungen nicht mit Sicherheit zu erschliessen. 
Und femer ist es meines Erachtens unmöglich, in dieser 
Beziehung quantitative Unterscheidungen zu machen, zu 
untersuchen, ob der Erfolg oder die Tätigkeit in der Seele 
der Handelnden etwas mehr im Vordergrund steht und 
danach juristische Abgrenzungen vorzunehmen. 

Bei Gosack (§ 147) scheinen derartige Gedanken- 
gänge, wie sie hier zurückgewiesen werden, bei der Ab- 
grenzung von Dienst- und Werkvertrag mitzuwirken. Der 
Vertrag des Theaterdirektors mit dem Schauspieler sei 
ein Dienstvertrag, es liege aber ein Werkvertrag vor, wenn 
der IHrektor Bedenken wegen Kränklichkeit äussere und 
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der Schauspieler die sichere Durchfuhrung der Rolle, even- 
tuell die Stellung eines Ersatzmanns verspreche. Es ist 
zunächst nicht recht deutlich, worin Cosack die wirk- 
samen, für die rechtliche Behandlung entscheidenden Ele^ 
mente seines Bechtsfalls sieht. Wenn der Vertrag, der 
für einen längeren Zeitraum und öfteres Auftreten ge- 
schlossen wird, dem Vertrag über ein einmaliges Auf- 
treten gegenübergestellt wird, so ist die Cosacksche 
Unterscheidung wenigstens möglich. Ebenso ist zuzugeben, 
dass die Zusage, einen Ersatzmann zu stellen, als Werk- 
vertrag aufgefasst werden kann. Dass man aber die Zu- 
sage des einzelnen Auftretens des Schauspielers als Werk- 
oder Dienstvertrag auffasst, je nachdem die Parteien 
von der Möglichkeit einer Verhinderung durch Krankheit 
gesprochen haben oder nicht, was wenigstens in die 
Cosacksche Darstellung hineingelegt werden kann, scheint 
mir ganz unmöglich. Soll gefordert werden, dass von der 
Möglichkeit der Erkrankung geredet wurde oder soll es 
auch schon genügen, dass an dieselbe nur gedacht wurde, 
oder da man darauf doch wohl nicht abstellen könnte, 
dass eine etwas grössere Gefahr der Erkrankung objektiv 
vorhanden war? Von dieser Basis aus könnte man sogar 
zu der seltsamen Unterscheidung gelangen, dass der Ver- 
trag mit dem Schauspieler ein Dienstvertrag, der mit einer 
Schauspielerin ein Werkvertrag ist. Bei dem einzelnen 
Auftreten des Schauspielers kann man an die Tätigkeit 
und an den Erfolg denken und es ist unmöglich^ durch 
Ueberlegung, ob die Tätigkeit oder der Erfolg mehr im 
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Vordergrund stehe, zu einer Entscheidung darüber zu ge- 
langen, ob Dienst- oder Werkvertrag vorliegt. 

Wenn nach dem Vorstehenden in vielen Fällen die 
Richtung des Parteiwillens auf einen Erfolg festgestellt 
werden kann, so kann darüber wohl kein Zweifel sein, 
dass unter Erfolg nur der günstige, den Parteiintentionen 
entsprechende verstanden werden kann. Dies wird wohl 
allgemein stillschweigend angenommen. Nur Biezler (S. 91) 
vertritt eine abweichende Ansicht; man dürfe nicht, wie 
es im Sprachgebrauch des gewöhnlichen Lebens oft ge- 
schieht, unter Erfolg nur den günstigen Erfolg verstehen. 
Auch der fruchtlose Versuch sei ein Erfolg; der Erfolg liege 
nämlich schon in dem Tätigwerden in einer ganz bestimmten 
Richtung. Der Arzt, dessen Patient nach der Operation 
stirbt, habe im Sinne des § 631 einen Erfolg herbeigeführt. 

Dass diese Auffassung dem Sprachgebrauch des ge- 
wöhnlichen Lebens nicht entspricht, gibt Riezler selbst zu. 
Was das aber für ein Sprachgebrauch sein soll, dem die 
Riezlersche Auffassung entspricht, ist nicht deutlich. Der 
Sprachgebrauch des Bürgerlichen Gesetzbuchs ist es jeden- 
falls nicht. Denn wenn der § 631 eine Verpflichtung 
statuiert, einen Erfolg herbeizuführen, so ist damit doch 
zweifellos der von den Parteien angestrebte Erfolg gemeint. 
Der Tod des behandelten Patienten ist nicht ein Erfolg 
vom Standpunkt des Kontrahenten aus oder höchstens dann, 
wenn der Arzt die Tötung des Patienten versprochen hat, 
weil derselbe dem Gegenkontrahenten die Aussicht auf 
einen Thron oder eine grosse Erbschaft versperrt. 
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Wenn dar Erfolg in ebaer Tätig^^eit in bestimmter 
Richtung li^en soll^ so kmm ich mir eine TfUi^aeit in 
mibestimmter Richtong, vdlends wenn auf diesdbe eine 
rechtliche Verpflichtung gerichtet sein soll, schlechterdings 
nicht denken« Eine bestimmte Richtung hat notwendig 
jede Tätigkeit, die versprochen wird, und es verschwindet 
deshalb bei der Riezlerschen Au£Eas8ung jede MS^chkeit, 
zwischen Tätigkeit und Erfolg zu unterscheid»!, was sicher 
nicht der Auffassung des Gesetzbuchs entspricht. 

Eine der Riezlerschen verwandte Auffussung ist 
schon bei der zweiten Lesung des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
von einem KommissionsmitgUed, aUerdings nicht ohne 
Widerspruch vorgetragen worden. (Protokolle n, S. 277.) 
Der Vertrag mit dem Arzt, dem Lehrer sei ein Werk- 
vertrag. Der Arzt verspreche den Erfolg, dass die Krank- 
heit den durch ärztliche Einwirkung zu erzielenden Verlauf 
nehme, der Lehrer stehe dafür ein, dass der Schüler nach 
dem Mass seiner Begabung und seines Fleisses sich das 
ihm vom Lehrer mitzuteilende Können und Wissen aneigne. 
Das betreffende Kommissionsmitglied dürfte den akademi- 
schen Kreisen wohl nicht nahestehen. Wem die für die 
akademischen Dozenten vorteilhafte Einrichtung bekannt 
ist, dass das Honorar für die belegte Vorlesung ohne Rück- 
sicht auf den Besuch derselben zu bezahlen ist, der wird 
nicht zu der gewundenen Vorstellung kommen, der Dozent 
habe bei dem Studenten, der die Vorlesung nie besucht 
hat, den Erfolg erzielt, dass der Student das seinem Fleiss 
entsprechende Wissen und Können erworben habe. Der 
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Arzt, der Lehrer muss seine Tätigkeit mit omnis diligentia 
ausüben; tut er das, so tritt stets der angegebene Erfolg 
ein. Von der Zusage eines Erfolgs im Gegensatz zu der 
Zusage der Dienstleistung zu reden, hat aber nur dann 
einen Sinn, wenn der Erfolg auch ausbleiben kann. Die 
Verweisung auf einen Erfolg, der sieh der Tätigkeit mit 
Notwendigkeit und unter allen Umständen anschliesst, fügt 
dem Versprechen der Tätigkeit nichts weiteres hinzu und 
es kann deshalb auch nur Versprechen der Tätigkeit, also 
Dienstvertrag angenommen werden. 
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3. Erfolg und Gefahr. 

»3. 

Die häufige Gegenüberstellung von Dienst- und Werk- 
vertrag lässt es als wünschenswert erscheinen, einen beide 
Verträge umfassenden Ausdruck zu haben. Ich werde mich 
des Ausdruckes Arbeitsvertrag bedienen und darunter den 
Vertrag verstehen, bei dem die eine Partei, der Arbeit- 
nehmer, Arbeit, die andere Partei, der Arbeitgeber, Ent- 
gelt verspricht. Ich schliesse mich dabei der Definition 
und dem Sprachgebrauch von Lotmar an, obgleich 
Lotmar selbst früher (Archiv für soziale Gesetzgebung 
Bd. 8 S. 9) es als gerechtfertigt anerkannt hat, wenn dieser 
Sprachgebrauch als Kauderwälsch bezeichnet wird. 

Dass bei dem Arbeitsvertrag die Feststellung, ob Arbeit 
oder Erfolg geschuldet wird, auch von rechtlicher Bedeu- 
tung ist, ist nicht schwer zu zeigen. Wenn der Arbeit- 
nehmer verpflichtet ist, einen Erfolg herbeizuführen, so 
hat er, wenn ihm trotz seiner Bemühungen die Herbei- 
führung des Erfolgs nicht gelingt, nicht geleistet und es 
ergibt sich aus allgemeinen Grundsätzen, dass er dann 
seinerseits keine Gegenleistung zu beanspruchen hat. Beim 
gegenseitigen Vertrag kann die Leistung bis zur Bewir- 
kung der Gegenleistung verweigert werden, sofern nicht 
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eine Verpflichtung zur Vorleistung vorliegt. Für den Werk- 
vertrag ist speziell angeordnet t dass der Besteller bei der 
Abnahme oder bei Vollendung des Werks zu leisten hat; 
gelingt das Werk nicht, wird es nicht vollendet, so ist die 
Vergütung nicht zu entrichten. In § 323 ist noch aus- 
drücklich bestimmt, dass auch im Fall einer kasuellen Un- 
möglichkeit der Leistung die Gegenleistung nicht zu ent- 
richten ist. 

Dass bei versprochenem. Erfolg, also beim Werkvertrag, 
die Bezahlung nur geschuldet wird, wenn der Erfolg er- 
reicht ist, während beim Dienstvertrag die Dienste ohne 
Rücksieht auf den Erfolg zu bezahlen sind, kann auch so 
ausgedrückt werden, dass beim Werkvertrag der Unter- 
nehmer die Gefahr trägt. Dieses Verhältnis wird nament- 
lich von Riezler (S. 44) betont. 

Man kann entsprechend dem oben Ausgeführten bei 
der Gefahrtragung und bei der Richtung des Werkvertrags 
auf den zu erreichenden Erfolg sowohl an den Tatbestand 
des Vertrags als an die Rechtswirkung desselben denken. 
Denkt man bei der Gefahrtragung nur an die Rechtswir- 
kung, also nur daran, dass das Entgelt nur bei gelungener 
Leistung entrichtet werden muss — die folgende Unter- 
suchung wird sich eingehender mit der Gefahr zu befassen 
und den Begriff derselben noch genauer zu präzisieren 
haben — so sind die beiden Rechtswirkungen, die Gefahr 
tragen und zur Herbeiführung eines Erfolgs gegen Entgelt 
verpflichtet sein, identisch. Die Tatbestände, die Herbei- 
führung eines Erfolgs versprechen und bei der Zusage einer 

Rümelin, DienstTertrag nnd Werkvertrag. 2 
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Arbeit gegen Entgelt die Gefahr übernehmen, unterscheiden 
sich zwar äusserlich, aber da die Rechtswirkung, auf welche 
sich die Zusage richtet, dieselbe ist, so können auch die 
Tatbestände als materiell gleichwertig betrachtet werden. 
Es wird nur in verschiedener Form dasselbe versprochen. 
Man kann deshalb den Werkvertrag in gleich zutreffender 
Weise durch den herzustellenden Erfolg wie durch die 
Tragung der Gefahr charakterisieren. 

Die vorstehenden Bemerkungen gehen von der An- 
nahme aus, dass schon der Parteiberedung, in der von der 
einen Seite ein Erfolg, von der andern eine Vergütung ver- 
sprochen wird, sowie der Definition des Werkvertrags in 
§ 631 zu entnehmen sei, dass Erfolg und Vergütung aus- 
getauscht wird, dass die Vergütung nicht zu bezahlen ist, 
wenn der Erfolg nicht eintritt. Dieser Auffassung steht 
eine andere, auch in der Literatur vertretene Auffassung 
gegenüber, wonach zum Werkvertrag nur gehört, dass ein 
Erfolg versprochen wird, womit dann nur gesagt ist, dass 
omnis diligentia in dieser Richtung zu prästieren sei. Dass 
der Arbeitnehmer die Belohnung nicht erhalte, wenn der 
Erfolg nicht erzielt werde, sei ein weiterer Rechtssatz, 
der allerdings für den Werkvertrag aufgestellt werde, der 
aber auch anders lauten könnte. Jedenfalls sei die An- 
nahme eines Werkvertrags von der Tragung der Gefahr 
durch den Arbeitnehmer nicht abhängig. Wenn ein Er- 
folg versprochen werde, so liege ein Werkvertrag auch 
dann vor, wenn verabredet sei, dass die Vergütung auch 
zu entrichten sei, wenn der Erfolg nicht erzielt werde. 
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Gegon diese Auffassung spricht zunächst die frühere 
Ausführung^ dass Tätigkeit und Erfolg in den Ausdrücken 
und in den Vorstellungen der Redenden häufig nicht ge- 
schieden sind. Es ist deshalb vielfach nicht möglich. Dienst- 
und Werkvertrag zu unterscheiden, wenn nur darauf ab- 
gestellt wird, ob der Erfolg oder die Tätigkeit versprochen 
wird und die hier bekämpfte Auffassung des Gegensatzes 
von Dienst- und Werkvertrag entspricht deshalb nicht der 
ersten zu stellenden Anforderung, dass die Scheidung in 
einfacher Weise durchführbar ist. Riezler (S. 44) be- 
merkt mit Recht, dass ein Parteiwille in der Richtung, 
ob die Vergütung nur im Fall des Erfolgs zu zahlen sei, 
in der Regel erkennbar sein werde. Die Unterscheidung 
der Verträge wird also erleichtert, wenn die Tragung der 
Gefahr in den Begriff des Werkvertrags aufgenommen 
wird, so dass also ein Werkvertrag nicht bloss dann an- 
genommen werden kann, wenn aus dem Versprechen des 
Erfolgs auf die Tragung der Gefahr geschlossen wird, son- 
dern auch dann, wenn sonst irgendwie festgestellt werden 
kann, dass der Parteiwille auf die Uebemahme der Gefahr 
durch den Arbeitnehmer gerichtet ist. 

Die hier verteidigte Auffassung ergibt sich aber auch 
aus sprachlichen Erwägungen und zwar zunächst bei Be- 
trachtung eines einzelnen Vertrags. Wenn für die Er- 
reichung eines Erfolgs ein Lohn versprochen wird, so heisst 
das nicht, dass die Bemühung in der Richtung des Erfolgs 
honoriert werden soll, sondern dass die Belohnung nur dann 

zu zahlen ist, wenn der Erfolg erreicht ist. Damit das 

2* 
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4leutUch hiarvortritt, muss man solche Beispiele wählen, in 
denen der sprachliche Ausdruck unzweifelhaft auf den Er- 
folg im Gegensatz zur Tätigkeit gerichtet ist. Wenn ich 
dem A eine Belohnung für das Suchen einer verlorenen Sache 
und dem B eine solche für das Finden verspreche, so wird 
kaum jemand für die Annahme töricht genug sein, dass in 
dem letzteren Fall die Belohnimg auch auszuzahlen sei, 
wenn die Sache nicht gefunden wird. Und wenn der 
Verlierer einer Sache für das Finden derselben eine Be- 
lohnung verspricht und hinzufügt, dass er den Lohn 
auch dann auszahlen werde, wenn die Sache zwar gesucht 
aber nicht gefunden werde, so wird man ihn dahin be- 
lehren können , dass er sich korrekter und einfacher aus- 
drücken würde, wenn er den Lohn für das Suchen der 
Sache verspricht. 

Derartige Verabredungen kommen in Wirklichkeit 
natürlich nicht vor; die Ausdrucksweise wird stets als 
eine inkorrekte erscheinen, wenn Ausdrücke zur Verfü- 
gung stehen, die unzweifelhaft auf den Erfolg oder auf die 
Tätigkeit hinweisen. Eine Einschränkung wie die angeführte 
wird nur in den allerdings häufigen Fällen vorkommen, in 
denen es bei dem gewählten Ausdruck zweifelhaft ist, ob mit 
demselben die Tätigkeit oder der Erfolg versprochen ist. 
Wenn der Handwerker die Reparatur einer Sache ver- 
spricht und verabredet wird, dass die Vergütung auch bei 
einem MissUngen entrichtet werden soll, so heisst das eben, 
dass nicht der Erfolg, sondern die Tätigkeit in der Rich- 
tung eines Erfolgs versprochen wird. 
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,Weim bei der Verabredung der Parteien das Ver- 
sprechen von Erfolg gegen Vergütung den Sinn hat, dasd 
die Vergütung nur für den erreichten Erfolg zu bezahlen 
ist, so muss derselbe Sinn auch in die gesetzliche Definition 
des Werkvertrags in § 631 hineingelegt werden, in welchem 
der herbeizuführende Erfolg und die Vergütung als die 
auszutauschenden Leistungen bezeichnet werden. Auch der 
an erster Stelle verwendete Ausdruck Herstellung des ver- 
sprochenen Werks weist in klarer Weise auf den Erfolg 
im Gegensatz zur Tätigkeit hin. Und hier fallt dann, 
ebenso wie oben bei der Besprechung der Parteiberedungen 
ins Gewicht, dass neben dem auf den Erfolg gerichteten 
Werkvertrag der auf die Leistung von Diensten gerichtete 
Dienstvertrag steht. Ein greifbarer G^ensatz zwischen 
den §§ 611 und 631 ist vorhanden, wenn nach § 611 die 
Dienstleistung, nach § 631 der Erfolg bezahlt wird. Wenn 
aber der Tatbestand des Werkvertrags nur darin bestehen 
soll, dass Dienstleistung in der Richtung eines Erfolgs ver- 
sprochen wird, wie soll dann der Werkvertrag vom Dienst- 
vertrag unterschieden werden? Dienstleistung und Dienst- 
leistung in der Richtung oder zur Herbeiführung eines Er- 
folgs einander gegenüberzustellen und mit verschiedenen 
Rechtswirkungen auszustatten, wäre das Muster einer fehler- 
haften und undurchführbaren Gesetzgebung, denn die Dienst- 
leistungen, die nach § 611 versprochen werden, sind doch 
auch, jedenfalls in der ganz überwiegenden Mehrzahl der 
Fälle, auf einen Erfolg gerichtet. Zu einer klaren Scheidung 
der Verträge könnte man nur dann gelangen , wenn man 



22 



unter Dienstvertrag denjenigen Arbeitsvertrag versteht, bei 
dem das Mass der zu leistenden Dienste oder des zu zahlenden 
Lohnes zeitlich fixiert ist. Auf diese zeitlichen Verhältnisse 
wird noch näher einzugehen sein. Aber eine derartige Be- 
gi'iffsbestimmung des Dienstvertrags ist schon deshalb ziuiick- 
zuweisen, weil sie irgendwie in der Legaldefinition hätte 
ausgedrückt werden müssen und nicht ohne Grund in den 
§611 hineingelegt werden kann. 

Man kann auch gegen die hier verteidigte Ansicht 
nicht etwa anführen, die Gefahrtragung beim Werkvertrag 
werde ja in den §§ 641 und 644 noch ausdrücklich aus- 
gesprochen und könne deshalb nicht schon in § 631 ent- 
halten sein. Denn die angeführten Paragraphen sagen nicht 
bloss, dass der Unternehmer die Gefahr trägt, sie nor- 
mieren die Gefahrtragung näher und man kann deshalb 
ebensogut oder vielleicht noch zutreffender sagen, dass sie 
die Gefahrtragung voraussetzen. Und von dieser Voraus- 
setzung aus wird dann in § 644 gesagt, bis zu welchem 
Augenblick die Gefahr getragen wird, und in § 641, in 
welchem Augenblick die Vergütung zu zahlen ist, falls sie 
nicht wegen Misslingens des Werks überhaupt wegfallt. 

Man könnte etwa noch einwenden, dass nach § 631 
nur die Bemühung in der Richtung des Erfolgs zugesagt 
und geschuldet werde, ergebe sich daraus, dass überhaupt 
auf dem Gebiet des Obligationenrechts stets nur diligentia 
in der Richtung des zu erreichenden Ziels geschuldet werde. 
Dass dieser Satz in grossem Umfang in dem Sinn gilt, 
dass der Schuldner nicht zu Schadensersatz verpflichtet ist. 
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wenn er omnis diligentia prästiert hat, ist richtig. Ohne 
Ausnahme gilt der Satz zweifellos nicht (zu vgl. §§ 463 
und 538), aber es liegt hier keine Yeraiüftssung vor, den 
umfang seiner Geltung genauer festzustellen. Eine ganz 
andere Frage ist aber die, wann bei gegenseitigen Obli«- 
gationen die Leistungen geschuldet werden, und davon kann 
nun jedenfalls keine Bede sein, dass ein Kontrahent stets 
Anspruch auf die Gegenleistung erheben kann, wenn er 
nur omnis diligentia in Bezug auf seine Leistung prästiert 
hat. Die Leistung ist zu machen, wenn die Gegenleistung 
bewirkt ist, wie der § 320 sagt, und was dazu gehört, be- 
stimmt der Inhalt des Vertrags. Und wenn die Herstel- 
lung eines Erfolgs versprochen ist, so ist die Leistung erst 
mit der Herstellung des Erfolgs und nicht schon mit der 
Bemühung bewirkt. Das ist so selbstverständlich, dass es 
im Gesetz nicht besonders gesagt zu werden braucht. 

Die Frage, ob die Gefahrtragung zum Begriff des Werk- 
vertrags gehöre oder erst an den Begriff des Werkvertrags 
angeknüpft werde, ob sie schon in § 631 oder in den §§ 641 
und 644 statuiert sei, erscheint zunächst als eine sprach- 
liche Frage oder eine Frage der Darstellung, als ein 
theoretisches Problem, dem eine praktische Bedeutung nicht 
zukommt. Ob ich bei der Beschreibung des Esels die langen 
Ohren im ersten Satz oder in einem späteren nenne, dürfte 
unerheblich sein. Aber die Frage der Definition des Werk- 
vertrags könnte doch möglicherweise eine praktische Be- 
deutung gewinnen, indem gesagt wird, ein Werkvertrag 
sei auch vorhanden, wenn der Vertrag auf den Erfolg ge- 
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richtet und die Tragung der Gefahr durch besondere Ver- 
abredung ausgeschlossen sei und ein derartiger Vertrag sei 
deshalb den Begehi über den Werkvertrag zu unterstellen. 
Die bisherigen Ausführungen würden zwar gegen eine der- 
artige Annahme sprechen, es ist aber doch der Nachweis 
denkbar, dass der Gesetzgeber die Anwendung der Bechts- 
sätze über den Werkvertrag auf den angegebenen Begriff 
gewollt hat und derartige Feststellungen müssen natür- 
lich in erster Linie, auch für die Begriffsbüdung, mass- 
gebend sein. 

Es kann als feststehend betrachtet werden, dass das 
Bürgerliche Gesetzbuch Rechtssätze enthält, die sich auf 
die Gefahr beim Werkvertrag beziehen. Dass diese Rechts- 
sätze keine Anwendung finden, wenn dem Unternehmer die 
Gefahr abgenommen ist, wü*d keinem Zweifel unter- 
liegen. Die Frage wäre demnach die, ob die sonst für den 
Werkvertrag geltenden Rechtssätze auf das Versprechen 
des Erfolgs Anwendung finden, bei dem die Gefahr dem 
Unternehmer abgenommen ist. Eine wesentliche Voraus^ 
Setzung für das Aufwerfen dieser Frage ist aber, dass es 
solche für den Werkvertrag geltende Rechtssätze gibt, 
und die folgende Untersuchung wird zeigen, dass das nicht 
der Fall ist. Und daraus ergibt sich, dass der vorstehend 
bekämpfte Begriff jedenfalls auch ein wertloser ist, da 
über denselben nichts zu sagen ist. 

Die Motive sprechen sich unzweifelhaft im Sinn der 
hier verteidigten Auffassung aus, auch in Bezug auf die 
vorgetragene Auffassung des § 644. Bd. n S. 471 heisst 
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es: „Gegenstand des Dienstvertrags sind die Dienste für 
sich betrachtet oder die Arbeit als solche, Gegenstand des 
Werkvertrags ist das Werk (im engeren oder weiteren Sinne) 
oder das Erzeugnis der Dienste oder der Arbeit. Bei dem 
Dienstvertrag wird für die Arbeit als solche, bei dem 
Werkvertrag für das Arbeitsprodukt die Vergütung ver- 
sprochen/ Noch deutlicher sind die Ausführungen auf 
S. 498: „Geht man mit dem Entwurf davon aus, dass bei 
dem Werkvertrag die Vergütung nicht für die Arbeit als 
solche, sondern für die Herstellung eines Arbeitsprodukts 
versprochen wird (vgl. zu § 567), so kann wegen der Vor- 
lei8tungq)flicht des Uebernehmers (§ 573 Abs. 1 und 2, 
§ 364) bzw. im Hinblick auf die Bestimmung des § 368 
Abs. 1 der Grundsatz, dass der Uebemehmer keinen Anspruch 
auf die Gegenleistung erheben kann, mithin die Gefahr zu 
tragen hat, wenn das Werk vor der Vollendung durch 
Zufall zu Grunde gegangen ist, als selbstverständlich be* 
zeichnet werden. Weniger selbstverständlich erscheint da- 
gegen der Grundsatz, dass die Vorleistungspflicht" des Ueber- 
nehmers nicht schon mit der Vollendung des Werks, sondern 
erst mit der Abnahme desselben erfüllt ist und demzufolge 
der Uebemehmer bis zur Abnahme die Gefahr zu tragen 
hat. Zwar kann auch dieser Grundsatz aus dem Wesen 
des Werkvertrags imd den allgemeinen Grundsätzen abge- 
leitet werden. Allein bei der grossen Wichtigkeit der Frage 
und mit Rücksicht auf die in der gemeinrechtlichen Doktrin 
und Praxis über das Wesen des Werkvertrags und speziel|: 
über die hier in Rede stehende Frage herrschenden Meinungs- 
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Verschiedenheiten darf das Gesetz in der fragliehen Be- 
ziehung sich nicht schweigend verhalten." 

Die Frage wird meines Wissens in der Literatur nir- 
gends ausführlich behandelt. Teilweise wird in den Lehr- 
büchern und Kommentaren zu derselben überhaupt nicht 
Stellung genonunen, während einige Schriftsteller in kurzer 
Fassung sich für oder gegen die hier vertretene Ansicht 
aussprechen. Wenn Creme (§ 264) sagt, Gegenstand des 
Vertrags sei das Werk und nur für dieses, nicht für die 
aufgewendete Arbeit sei die Vergütung zu leisten, so steht 
er zweifellos auf dem Boden der hier verteidigten Auf- 
fassung. Dasselbe gilt von Riezler, wenn er (S. 44) sagt: 
»wo die Vergütung unter allen Umständen gezahlt werden 
will, liegt ein Dienstvertrag vor, wo sie nur für den Fall 
eines Erfolgs gezahlt werden will, ein Werkvertrag." In 
der Note zu dieser Bemerkung stellt sich Riezler aller- 
dings wieder auf den andern Standpunkt. Es liege eine 
petitio principii vor; die juristische Logik müsse natürlich 
sagen, wenn ein Werkvertrag vorliege, so trete als Folge 
gemäss § 644 die Gefahrtragung ein und nicht umgekehrt. 
Es wird meines Erachtens hierbei nicht beachtet, dass der 
auf die Gefahrtragung gerichtete Wille der Parteien den 
Tatbestand des Werkvertrags bildet. 

Auf dem hier bekämpften Standpunkt steht Lotmar, 
welcher (S. 243) bemerkt, dass die Gefahrtragung durch 
den Unternehmer eine Rechtsfolge des Werkvertrags sei, 
welcher keine Vertragsbestimmung zu entsprechen brauche. 
Da ich mich oben über das Verhältnis von Tatbestand 



«7 



und Rechtsfolge in Bezug auf Erfolg und Ge&h* gohon 
ausgesprochen habe, so brauche ich mich mit dieser Be- 
hauptung von Lotmar nicht weiter auseinander zu setzen. 

Etwas ausführlicher begründet Gosack (§ 147) seinen 
abweichenden Standpunkt. Dass der Unternehmer die Gefahr 
trage, gelte nur regelmässig, nicht ausnahmslos, könne also 
unmöglich das Wesen des Unterschieds zwischen Dienst- 
und Werkvertrag ausmachen. Ein Vertrag könne Werk- 
vertrag sein, obschon dem Unternehmer auch bei erfolgloser 
Arbeit wenigstens ein Teil der vertragsmässig ausbedun- 
genen Vergütung gewährt werde, ein Vertrag könne Dienst- 
vertrag sein, obschon dem Dienstschuldner bei erfolgloser 
Arbeit die Vergütung ganz versagt wird. Und im folgenden 
Paragraphen führt Co sack aus, dass die Gefahr der Voll- 
endung des Werks, vorbehaltlich abweichender Vereinbarung, 
beim Unternehmer sei. 

Auch die Co sack sehen Behauptungen finden in den 
vorstehenden Ausführungen meines Erachtens eine genü- 
gende Widerlegung und es ist nur noch auf die Beispiele 
einzugehen, auf die Co sack seine Ansicht stützt, die aber 
nichts beweisen. 

Ein Maler hat die Befugnis, ein Porträt, das er an- 
fertigen soll, zu vernichten, wenn es misslingt, und er behält 
dann das vorausbezahlte Viertel des Honorars. Hier soll 
nach Cosack Werkvertrag vorliegen. 

Es ist mir bei diesem Beispiel zunächst nicht deutlich, 
wdche rechtliche Funktion der Umstand hat, dass ein 
Viertel des Honorars bei Vernichtung des Bildes bezahlt 
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werden soll und ob Co sack dieselbe Entscheidung treffen 
würde, wenn der Maler im Fall der Vernichtung des Bildes 
das ganze Honorar bekommen würde. Ich lasse das aber 
dahingestellt und nehme den Gosackschen Fall so wie 
er vorgetragen wird. Von der vorstehend begründeten 
Auffassung aus ist entscheidend, wie der Fall behandelt 
wird, wenn das Bild vor der Abnahme kasuell untergeht, 
eine Eventualität, die von Co sack nicht berührt wird. 
Bekommt der Maler bei derselben kein Honorar, auch 
nicht ein Viertel, was neben der Vemichtungsbefugnis mit 
dem für diesen Fall versprochenen Honorar gewollt sein 
kann, so liegt Werkvertrag vor, da der Maler ja eine Ge- 
fahr trägt. Soll dagegen das Viertel des Honorars auch 
dann bezahlt werden, wenn das Bild kasuell, also nicht 
absichtlich durch den Maler, zerstört wird, so wird der 
Maler für seine Bemühung bezahlt und es liegt deshalb 
Dienst vertrag vor, der für den Fall abgeschlossen ist, dass 
der in Aussicht genommene Erfolg nicht erreicht, der in 
erster Linie geschlossene Werkvertrag also nicht zur Durch- 
führung gebracht wird. Soll der Maler die Honorarquote 
unter allen Umständen, also auch dann erhalten, wenn er 
gar nicht zu malen anfangt, so wird der Vertrag auch nicht 
dem Dienstvertrag unterstellt werden können. 

Wichtiger ist das andere von Co sack angeführte Bei- 
spiel. Der Akkordarbeiter, der für ein fehlerfreies Web- 
stück einen bestimmten Lohn bekommt^ der also, wenn 
ihm ein fehlerfreies Webstück nicht gelingt, nichts erhält, 
schliesse einen Dienstvertrag ab. Mit dieser Ansicht steht 
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Cosack nicht allein; namentlich hat die Reichstagskommis- 
sion den Standptmkt eingenommen, dass bei Stücklohn 
Dienstvertrag vorliege. Die Reichstagskommission (zu vgl. 
Bericht der Reichstagskommission S. 78) hat mit grosser 
Majorität eine Aenderung der Eingangsworte des § 609 der 
Reichstagsvorlage, jetzt § 616 beschlossen, um denselben 
auch auf Verträge mit Stücklohn anwendbar zu machen, 
womit die Ansicht ausgesprochen zu sein scheint, dass der 
Stücklohnvertrag ein Dienstvertrag sei oder sein könne. 
Im Planck sehen Kommentar wird zu dem den Dienst vertrag 
betreffenden § 623 bemerkt, dass derselbe namentlich auch 
Anwendung finde, wenn Stücklohn ausgemacht sei. 

Denkt man, wie das gewöhnlich und auch von Cosack 
geschieht, bei Stücklohn an den Arbeitsvertrag, bei dem 
der Arbeiter für das richtig hergestellte Stück bezahlt 
wird, so kommt nichts darauf an, aus welchem Grund die 
Herstellung eines Stücks misslingt, und der Stücklohnvertrag 
geht nicht etwa darauf, dass der Arbeiter Lohn erhält, 
wenn er omnis diligentia auf die Herstellung eines Stücks 
verwendet hat. 

Die folgende Untersuchung wird zeigen, dass man den 
Stücklohnvertrag auch anders auffassen kann. Geht man 
aber von der vorstehend angegebenen Auffassung des Stück- 
lohnvertrags aus, die in der ganz überwiegenden Mehrzahl 
der Fälle dem Parteiwillen entspricht, und steht ferner die 
Bestimmung des § 631 fest, dass beim Werkvertrag der 
Erfolg geschuldet und bezahlt wird, so ist der Arbeits- 
vertrag mit Stücklohn ein Werkvertrag. Man kann wohl 
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irgend eine Bestimmung über Dienstvertrag auf den Stück- 
lohnvertrag für anwendbar erklären, aber die Behauptung, 
dass der Stücklohnvertrag ein Dienstvertrag sei, ist ein- 
fach falsch, solange die §§ 611 und 631 mit dem oben 
nachgewiesenen Inhalt feststehen, und daran kann keine 
Kommission und kein Reichstag etwas ändern. 

Hiergegen fällt auch nicht der Umstand ins Gewicht, 
dass beim Stücklohnvertrag eine zeitliche Verabredung und 
Bindung vorkommen kann. Der nach Stücklohn zu be- 
zahlende Arbeiter kann sich für bestimmte Zeit verpflichten 
und es ist zweifellos, dass dieser Tatbestand faktisch häufig 
vorkommt. Aber auch neben einer solchen Verabredung 
bleibt es wahr, dass der Arbeitnehmer nur für das ge- 
lungene Werk bezahlt wird, dass er die Gefahr trägt, und 
wenn die Gefahrtragung nach § 631 für die Annahme des 
Werkvertrags entscheidend ist, so muss der Stücklohn- 
vertrag unter den Werkvertrag subsumiert werden, um so 
mehr, als der Dienstvertrag durchaus nicht mit dem zeit- 
lich begrenzten Arbeitsvertrag identifiziert werden kann. 

Eine andere Frage ist natürlich die, ob nicht durch die 
Zeitbestimmung die Anwendbarkeit von Bechtsregeln aus- 
gelöst wird, die in dem Abschnitt über den Dienstvertrag 
stehen. Darauf wird in anderem Zusammenhang einzu- 
gehen sein. 

Gegen die vorgetragene Auffassung des Stücklohns 
fällt auch das nicht ins Gewicht, was Hachenburg (Dienst- 
vertrag und Werkvertrag S. 41flf.) dafür vorbringt, dass 
der Stücklohnvertrag ein Dienstvertrag sei. Der Berech- 
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tigte erhalte ja nur die Arbeit des Verpflichteten^ der Ver- 
pflichtete übernehme nur die Leistung von Diensten. Das 
ist meines Erachteni^ mit der andern Behauptung von 
Hachenburg, dass der Akkordarbeiter nichts erhält, wenn 
er nichts zu stände bringt, dass der Vertrag auf das 
Arbeitsresultat gerichtet ist, unvereinbar. Die Behauptung 
(S. 43), dass der Ziegelarbeiter seine Vergütung für die 
fertiggestellten Ziegel erhält, auch wenn sie vor der Ab- 
nahme wieder zerstört werden, ist nicht weiter begründet 
und wie sich später noch zeigen wird, nicht, jedenfalls 
nicht in vollem Umfang, richtig. 

Dienstvertrag bei Stücklohn wird in dem Urteil bei 
Seuffert (Archiv Bd. 28 No. 28) angenommen. Die betref- 
fenden Ausführungen sind aber noch weniger beweisend. 
Dass die L. 51 § 1 D. 19, 2 und die L. 5 § 1 D. 50, 16, 
auf welche die Behauptung besonders gestützt wird, für 
die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag nicht zu 
verwenden sind, soll im folgenden noch besonders ausge- 
führt werden. 

Das vorläufige Resultat, dass Dienst- und Werkvertrag 
sich durch die Uebernahme der Gefahr unterscheiden, ist 
noch gegen die abweichende Ansicht zu verteidigen, dass 
der Werkvertrag durch die Selbständigkeit des Arbeit- 
nehmers charakterisiert werde. Man kann sich unter der 
Selbständigkeit des Arbeiters, die für die zivilrechtliche Be- 
urteilung des Arbeitsvertrags von Bedeutung sein soll, ein 
Doppeltes denken. Einmal die Selbständigkeit des Arbeiters 
in dem konkreten Rechtsverhältnis dem Arbeitgeber gegen- 
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über oder die Selbständigkeit der sozialen und wirtschaft- 
lichen Stellung des Arbeitnehmers, die Selbständigkeit dem 
Gesamtprozess der Volkswirtschaft gegenüber, wie es bei 
Rosin (II S. 35) heisst. Riezler, der (S. 45) die per- 
sönliche Unterordnung des Verpflichteten als ein allerdings 
nicht immer sicheres Kennzeichen dafür bezeichnet, ob 
Dienstvertrag oder Werkvertrag vorliege, scheint mehr an 
die Unterordnung im einzelnen Rechtsverhältnis zu denken, 
während Stadthagen (Das Arbeiterrecht S. 82) und Sigel 
(Der gewerbUcbe Arbeitsvertrag S. 6 ff.) mehr die Selb- 
ständigkeit der sozialen und wirtschaftlichen Stellung im 
Auge haben. 

Die beiden Beziehungen, in denen die Selbständigkeit 
angenommen werden kann, müssen meines Erachtens aus- 
einander gehalten werden. Einmal ist die Widerlegung der 
Ansicht, welche Dienst- und Werkvertrag nach der Selb- 
ständigkeit des Arbeitnehmers unterscheiden will, eine 
etwas verschiedene, je nachdem die Selbständigkeit in der 
einen oder andern Weise gedacht wird, und dann gehen 
Selbständigkeit dem Arbeitgeber und dem Gesamtprozess 
der Volkswirtschaft gegenüber durchaus nicht immer Hand 
in Hand. Es mag das häufig der Fall sein auf dem Gebiet 
des gewerblichen Arbeitsvertrags, namentlich soweit die 
Grossindustrie in Betracht kommt. Aber es gibt auf an?- 
dem Gebieten sicher viele Personen, die, mögen sie nun. 
volkswirtschaftlich als selbständig oder unselbständig be- 
trachtet werden, Verträge abschliessen, in denen sie das 
eine Mal ihre Selbständigkeit dem Vertragsgegner gegen- 
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über in erheblichem Mass einschränken, das andere Mal sich 
Freiheit des Handefais und Selbständigkeit dem Gegner 
gegenüber erhalten. 

Auch in der Arbeit von Liefmann (Ueber Wesen und 
Formen des Verlags, der Hausindustrie S. 36) wird eine 
Beziehung zwischen Werkvertrag und Selbständigkeit des 
Arbeitnehmers angenommen. Der Arbeitsvertrag mit Un- 
selbständigkeit des Arbeitnehmers wird Dienstvertrag ge- 
nannt, Werkverdingung liege vor, wenn ein selbständiger 
Arbeiter für einen andern ein Werk, d. h. ein Produkt, 
herzustellen übernehme. Da Liefmann bei dieser Unter- 
scheidung die juristischen Verhältnisse, namentlich die für 
Dienst- und Werkvertrag aufgestellten Rechtssätze, nicht 
berücksichtigt, so liegt keine Veranlassung vor, hier auf 
seine Behauptung näher einzugehen. Nur eines mag bemerkt 
werden. Die von Liefmann hervorgehobenen Momente 
mögen für die volkswirtschaftliche Betrachtung von Be- 
deutung sein und darin mag seine Unterscheidung eine 
Rechtfertigung finden. Aber für eine volkswirtschaftlich 
vielleicht relevante Unterscheidung die auf dem Gebiet der 
Jurisprudenz durch Gesetz und Sprachgebrauch festgelegten 
termini technici zu verwenden, ohne zu untersuchen, ob 
die volkswirtschaftliche Unterscheidung sich mit der juristi- 
schen deckt, scheint mir ein nicht empfehlenswerter Eingriff 
in den Sprachgebrauch einer andern Wissenschaft zu sein. 

Denkt man bei der Selbständigkeit des Arbeitnehmers 
nur an die Beziehung zu dem Arbeitgeber, so ist nicht in 
Abrede zu stellen, dass in dieser Richtung innerhalb des 

Bümelin, Dlenstyertrag und Werkvertrag. 3 
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Arbeitsvertrags der grösste Spielrauin gegeben ist. Der 
Arbeitnehmer kann entweder gar keine Selbständigkeit 
haben, sondern immer nur zu den Handgriffen verpflichtet 
sein, die ihm angegeben werden, oder es kann ihm nur 
eine ganz allgemeine Weisung gegeben und alles weitere 
seinen selbständigen Entschliessungen überlassen sein. Und 
zwischen diesen beiden Extremen sind unzählige Mittel- 
stufen denkbar. Soweit der Arbeitnehmer nach den Wei- 
sungen des Arbeitgebers handelt, ist bei ihm zunächst kein 
Verschulden anzunehmen. Wenn die Hausfrau das anzu- 
fertigende Kleid selbst zuschneidet, so kann die Sclmeiderin 
bei der Anprobe schmunzelnd bemerken: das habe ich mir 
gleich gedacht, dass das Kleid nicht sitzen würde, als ich die 
gnädige Frau zuschneiden sah. Wenn der InstaUateur eine 
elektrische Beleuchtungsanlage selbständig einzurichten hat, 
so hat er alles zweckmässig anzuordnen und haftet wegen 
culpa, wenn er in einem Raum den Ausschalter auf der dem 
Eingang entgegengesetzten Seite oder bei einer Treppen- 
beleuchtung die Umschalter mitten auf der Treppe statt auf 
Stockwerkshöhe anbringt und so den Vorteil der elektrischen 
Beleuchtung ausschliesst, dass man sich nicht mehr nach 
der bekannten Methode im Barbier von Sevilla die Treppe 
hinunterzuleuchten braucht. Wenn dagegen der Installateur 
nach den Weisungen des Bestellers handelt, so trifft ihn 
in diesen Beziehungen ein Verschulden nicht. Diese letztere 
Bemerkung ist nur da einzuschränken, wo der Arbeitnehmer 
sich nicht nach den Weisungen des Arbeitgebers richten 
darf, sondern selbständige, meist öffentlichrechtliche Ver- 



35 



pfiiekttmgen hat, wie das beim Arzt, Architekten^ auch 
beim Installateur für Elektrizität vorkommt. 

Auch voti der Uebemahme einer Gefahr kann beim 
Arbeitsvertrag nur innerhalb des Gebiets die Rede sein, 
auf dem der Arbeiter selbständig ist. Ich kann zwar mit 
einem Arbeiter einen Vertrag schliessen, dass er eine ein- 
fache mechanische Verrichtung, z. B. das Drehen eines 
Bades zu besorgen hat und dass er dafür nur dann Bezah- 
lung erhält, wenn meine Unternehmung, bei der er in dieser 
Weise mitwirkt, zu einem bestinunten Ziel führt, aber 
man wird hier nicht sagen kömien, dass der Arbeiter dabei 
einen Erfolg verspricht oder bei seiner Leistung die Gefahr 
übernimmt, und jedenfalls ist ein derartiges Verhältnis nur 
dann gewollt, wenn es ganz ausdrücklich verabredet ist, 
was überhaupt nicht oder sehr selten vorkommen wird. 

Der ganz unselbständige Arbeiter kann allerdings keine 
Gefahr übernehmen, also keinen Werkvertrag abschliessen, 
aber innerhalb des seiner selbständigen Verfügung überlas- 
senen Gebiets kann er das tun und zwar auch dann, wenn 
seine Selbständigkeit eine sehr geringe ist. So hat z. B. 
der Former im Ziegelwerk nur wenige, einfache Handgriflfe 
vorzunehmen, aber sie können doch unrichtig vorgenommen 
werden, auch ohne Verschulden des Arbeiters, und soweit 
der Arbeiter im Stücklohn bezahlt wird, trägt er die Ge- 
fahr des Misslingens eines einzelnen Handgriifs. Da nun 
die Abgrenzung des Gebiets, innerhalb dessen der Arbeiter 
selbständig ist, eine sehr verschiedenartige sein kann, eine 
Unmasse von Graden der Selbständigkeit des Arbeiters 
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denkbar ist, so leuchtet einmal ein, dass die Selbständig* 
keit des Arbeitnehmers durchaus kein geeignetes Element 
ist, um an dasselbe rechtlich relevante Unterscheidungen 
anzuknüpfen. Und dann kann auch nicht der geringste 
Zweifel darüber bestehen, dass das Bürgerliche Gesetzbuch 
das nicht getan hat. Wenn der Dienstvertrag nur beim 
unselbständigen Arbeiter angenommen werden kann, so 
wäre es naheliegend, unter der Unselbständigkeit die voll- 
ständige Unselbständigkeit zu verstehen, und dass der Dienst- 
vertrag nicht auf dieses enge Gtebiet eingeschränkt sein 
kann, ist einleuchtend. Wer einmal die Klagen von Haus- 
frauen über ihre Dienstmädchen angehört hat, wird keinen 
Zweifel darüber haben können, dass den im Dienstvertrag 
stehenden Dienstboten in zahlreichen Beziehungen Selb- 
ständigkeit gewährt werden muss. Und ebensowenig ist 
es umgekehrt möglich, Werkvertrag nur bei vollständiger 
Selbständigkeit des Unternehmers anzunehmen. Der Unter- 
nehmer wird meistens in grösserem oder geringerem Um- 
fang an die Weisungen des Bestellers gebunden sein und 
das wird auch im Bürgerlichen Gesetzbuch dadurch an- 
erkannt, dass in § 645 von der Möglichkeit gesprochen 
wird, dass ein Schaden durch eine Anweisung des Bestel- 
lers herbeigeführt wird. Und man kann auch nicht Dienst- 
und Werkvertrag unterscheiden, je nachdem der Arbeit- 
nehmer mehr oder weniger selbständig ist. Eine der- 
artige wenig empfehlenswerte Regulierung kann doch nicht 
in das Gesetz hineininterpretiert werden, wenn das Gesetz 
mit keinem Wort auf dieselbe hinweist, vielmehr den Unter- 
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schied auBdrücklich in anderer^ mit dem Gegensatz von 
Selbständigkeit und Unselbständigkeit nicht zusammen- 
hängender Weise bestimmt. 

Die Selbständigkeit in wirtschaftlicher Beziehung wird 
von Rosin (II, S. 31 ff.) eingehend behandelt. Rosin stellt 
den unselbständigen Arbeiter dem wirtschaftlich selbstän- 
digen Unternehmer gegenüber. Wer selbständig mit eigener 
Entschliessung in den Oesamtprozess der Volkswirtschaft 
zwecksetzend eingreift, ist Unternehmer. Die Unternehmer 
sind die aktiven, leitenden Glieder der Volkswirtschaft, die 
Wirtschaftssubjekte. Wer ohne eigene Entscheidung die 
ihm nach fremder Entschliessung zugewiesenen Arbeiten 
unselbständig verrichtet, ist im weitesten Sinn Arbeiter. 
Die Arbeiter sind die passiven, dienenden Glieder, nur 
Mittel für die wirtschaftlichen Zwecke anderer, von denen 
sie beschäftigt werden und von denen sie daher in ihrer 
wirtschafUichen Existenz abhängig sind. Rosin führt 
weiter aus, dass bei der Feststellung der Selbständig- 
keit in diesem Sinn verschiedenartige Elemente zu berück- 
sichtigen sind, die Gebundenheit oder Freiheit bei der 
Arbeitsverrichtung, also ungefähr das, was im bisherigen 
als Selbständigkeit dem Vertragsgegner gegenüber bezeich- 
net wurde, die mit der Art der Arbeit zusammenhängende 
Lebensführung, die Art der zu leistenden Arbeit, der Arbeits- 
ort, der Kundenkreis, der Kapitalbesitz, das Risiko und der 
Untemehmergewinn, die Stellung von Hil&kräften, die Art 
und Form des Lohnbezugs, die Form des zivilrechtlichen 
Vertragsverhältnisses, die sonstige Lebensstellung. Rosin 
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bemerkt dann weiter, dass die Grundidee des Gegensatzes 
zwar leicht fassbar sei, dass aber die Einreihung der kon- 
kreten Tatbestände unter die Begriffe häufig grosse Schwierig- 
keiten bereite und dass wenn auch in erster Linie der Dienst- 
vertrag dem unselbständigen, der Werkvertrag dem selb- 
ständigen Arbeitsverhältnis entspreche, der Gegensatz des 
Dienst- und Werkvertrags nicht mit dem des Lohnarbeiters 
und Unternehmers identifiziert werden könne. 

Ich bin mit den Ausführungen Rosins vollständig 
einverstanden. Die Schwierigkeit der Abgrenzung wird von 
Rosin selbst zugegeben; dieselbe wird durch die zahlreichen 
Gesichtspunkte, die Rosin bei der Scheidung heranzieht, 
nicht beseitigt, vielmehr zeigt die Mannigfaltigkeit der zu 
berücksichtigenden Umstände gerade, dass von Selbständig- 
keit in verschiedener Richtung gesprochen werden kann 
und dass deshalb eine einfache und klare Scheidung nicht 
zu erzielen ist. Bei dem Recht der Arbeiterversicherung 
rauss dieser Gegensatz berücksichtigt werden und der Gesetz- 
geber mag ja wohl auch zwingende Gründe haben, diesen 
Gegensatz trotz seiner logischen und technischen Unvoll- 
kommenheit zu verwenden. Aber den Gegensatz in das 
Gebiet des Privatrechts herüberzunehmen, die nicht scharf 
abgegrenzten Begriffe, die in Bezug auf die praktische 
Realisierbarkeit der Rechtssätze sehr viel zu wünschen 
übrig lassen, in die Definitionsparagraphen des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs hineinzutragen, ohne dass der Wortlaut der- 
selben dazu irgend welche Handhabe bietet, dazu liegt 
nicht die nündeste Veranlassung vor. 
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Die Bedeutung der Selbständigkeit des Arbeiters ftir 
den Begriff des Werkvertrags betont namentlich Stadt-* 
hagen (Das Arbeiterrecht S. 82). Er scheint dabei, wie 
schon erwähnt, mehr an die wirtschaftliche Selbständigkeit 
als an die Selbständigkeit dem Gegenkontrahenten gegen« 
über zu denken. Zu dem Begriff des Werkvertrags müsse 
ausser dem in dem § 631 enthaltenen Erfordernis der Her- 
stellung einer Arbeit noch der Umstand hinzutreten, dass 
der Vertrag zwischen zwei Parteien geschlossen wird, die 
sich wirtschaftlich selbständig gegenüberstehen. Der ge- 
werbliche Arbeitsvertrag sei kein Werkvertrag. Wenn der 
Scfaieida*geselle Fertig die Anfertigung eines Anzugs für 
den Sanitätsrat Hilf aus dem ihm von diesem gelieferten 
Stoff übernehme, so liege ein Werkvertrag vor. Dagegen 
sei ein gewerblicher Arbeitsvertrag, also kein Werkvertrag 
vorhanden, wenn der Schneidergeselle Fertig für das Ge- 
werbe des Schneidermeisters Fips einen Anzug anfertige. 

Zu dem gleichen Resultat gelangt auch Sigel (Der 
gewerbliche Arbeitsvertrag S. 6 ff.). Wenn man die Struk- 
tur, welche der Gesetzgeber dem Dienst- und Werkvertrag 
im Bürgerlichen Gesetzbuch gegeben hat, nicht bloss vom 
juristischen, sondern auch vom sozialpolitischen Standpunkt 
aus richtig würdige, so müsse man zu dem Ergebnis kommen, 
dass der gewerbliche Arbeitsvertrag, also auch der gewerb- 
liche Akkordlohnvertrag niemals ein Werkvertrag im Sinn 
des Bürgerlichen Gesetzbuchs sein könne, so dass von den 
Vertragskategorien des Bürgerlichen Gesetzbuchs für den ge- 
werblichen Arbeitsvertrag nur der Dienstvertrag übrig bleibe. 
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Die Unbaltbarkeit dies^ Ansichten ei^ibt sich schon 
aus den bisherigen Ansfuhrongen. Ansserdan mag hier 
noch auf die schon öfters berührten Verhältnisse beim Stück- 
lohnvertrag verwiesen werden^ der zweifellos haofig als ge- 
werblicher Arbeitsvertrag vorkommt. Wenn ein Stücklohn- 
vertrag in dem Sinn abgeschlossen ist, dass nur das gelun- 
gene Stück bezahlt werden soll, so kann, wie schon aus- 
geführt wurde, darüber kein Zweifel sein, dass hier der 
Arbeitnehmer die Gefahr übernimmt und dass die Subsumtion 
des Vertrags unter den § 631 so notwendig ist wie über- 
haupt irgend eine. 

Aus den beim Werkvertrag gebrauchten Ausdrücken 
Besteller und Unternehmer, die nach Stadthagen auf die 
wirtschaftliche Selbständigkeit hinweisen, kann meines Er- 
achtens jedenfalls nicht gefolgert werden, dass die wirt- 
schaftliche Selbständigkeit eine Voraussetzung für das Vor- 
handensein eines Werkvertrags bildet. Wenn Stadthagen 
weiter behauptet, man könne doch nicht einen dahin gehen- 
den Willen des Gesetzgebers annehmen, dass die beim 
Schneidermeister arbeitenden Gesellen keinen Lohn bekom- 
men, wenn der gefertigte Anzug vor der Uebemahme ver- 
brenne oder gestohlen werde, so wird diese Behandlungs- 
weise allerdings allgemein als dem positiven Recht ent- 
sprechend betrachtet, ich werde aber später ausführen, 
dass es zum mindesten zweifelhaft ist, ob das für den Werk- 
vertrag bestimmt ist. Aber es kommt jedenfalls nicht selten 
vor, dass auch der wirtschaftlich unselbständige Arbeiter 
für eine Arbeit deshalb nicht bezahlt wird, weil sie miss- 
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lungen ist. Dass das so gehalten wird, hat zunächst darin 
seinen Grund, dass der Arbeiter so kontrahiert hat und 
dieser Grund ist nicht bloss jetzt genügend, sondern wird 
vermutlich auch in einem etwaigen sozialdemokratischen 
Staat als genügend betrachtet werden. Die Frage ist höch- 
stens die, wie kann sich der wirtschaftlich unselbständige 
Arbeiter auf ein Kontrahieren einlassen, bei dem er die 
Gefahr übernimmt. Es wird nicht schwer sein, diese Frage 
in d^ folgenden Untersuchung in befriedigender Weise zu 
beantworten. 

Die vorstehenden Feststellungen erfolgen zunächst nur 
in dem Sinn, dass auch beim gewerblichen Arbeitsvertrag, 
speziell beim Stücklohnvertrag eine Gefahrübemahme vor- 
kommen kann und dass diese Verträge, soweit dies der Fall 
ist, nach § 631 dem Begriff des Werkvertrags zu unter- 
stellen sind. Eine andere Frage ist die, ob auf den gewerb- 
lichen Arbeitsvertrag und auf den Stücklohnvertrag nicht 
die für den Dienstvertrag aufgestellten Rechtssätze in grös- 
serem oder geringerem Umfang Anwendung zu finden haben. 
Dass die Bejahung dieser Frage trotz der Annahme eines 
Werkvertrags nicht unmöglich ist, wurde schon angedeutet 
und die folgende Untersuchung wird sich eingehend mit 
diesem Problem zu beschäftigen haben. Ich vermute, dass 
die oben widerlegten Behauptungen von Stadthagen und 
Sigel, der gewerbliche Arbeitsvertrag sei ein Dienstvertrag 
oder wenigstens kein Werkvertrag, in erster Linie durch 
die Erwägung bestimmt sind, der betreffende Vertrag sei 
nicht den Regeln des Werkvertrags, sondern denen des 
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Dienstvertrags zu unterstellen. Es wird sich zeigen, dass 
diese Anschauung in gewissem Umfang richtig ist. Ob das 
Anwendungsgebiet der einzelnen den Arbeitsvertrag betref- 
fenden Regeln dadurch treffend und deutlich bezeichnet 
wird, dass man sagt, der gewerbliche Arbeitsvertrag ist ein 
Dienstvertrag, ist eine später noch zu behandelnde Frage. 
An dieser Stelle mag nur hervorgehoben werden, dass der 
Sdbeuoctiaii eines Ai*beitsvertrags unter den Begriff des 
Dienst- od^ Werkvertrags eine doppelte Bedeutung bei- 
gelegt werden kann. Es kann gesagt sein, der Vertrag 
föllt unter die Begriffsbestimmung des § 611 fNler anter 
die des § 631. Die Subsumtion kann aber auch die Be- 
deutung haben, dass der Vertrag den Rechtsregeln der 
§§ 612—630 oder denen der §§ 632—651 unterstellt ist. 
Die verschiedene Bedeutung dieser Subsumtionsfragen ergibt 
sich in dem Augenblick, in dem feststeht, dass die fär den 
Dienstvertrag aufgestellten Rechtsregeln nicht ausschliess- 
lich auf den in § 611 genannten Tatbestand, die Rechta- 
regeln über den Werkvertrag nicht ausschliesslich auf den 
Tatbestand des § 631 Anwendung finden. 

Mit der Selbständigkeit des Arbeitnehmers hängt auch 
die L. 51 § 1 D. 19, 2 zusammen, welche für die Unter- 
scheidung von Dienst- und Werkvertrag herangezogen 
worden ist. 

Javolenus: Locavi opus faciendum ita, ut pro opere 
redemptori certam mercedem in dies singulos darem: opus 
vitiosum factum est: an ex locato agere possim? respondit: 
si ita opus locasti, ut bonitas eins tibi a conductore adpro- 
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baretur, tametsi convenit, ut in singulas qpen» certa pecunia 
daretur, praestari tarnen tibi a conductore de%6t, ia id opus 
vitiosum factum est: non enim quicquam interest, utrom 
uno pretio opus an in singulas operas collocatur, si modo 
universitas consummationis ad conductorem pertinuit. poterit 
itaque ex locato cum eo agi, qui vitiosum opus fecerit. 
nisi si ideo in operas singulas merces constituta erit, ut 
arbitrio domini opus efficeretur: tum enim nihil conductor 
praestare domino de bonitate operis videtur. 

Der Gegensatz, um den es sich üi dieser Stelle handelt, 
ist ein sehr einfacher. Es sind tageweise zu bezahlende 
Dienste zur Herstellung eines Opus versprochen. Liegt die 
Leitung des Unternehmens bei dem Arbeitnehmer (si modo 
universitas consummationis ad conductorem pertinuit), so hat 
er für die Güte der Arbeit einzustehen. Liegt dagegen die 
Leitung bei dem Arbeitgeber, so haftet der Unternehmer 
für das Gelingen des Werks nicht. Diese selbstverständ- 
liche Unterscheidung besagt meines Erachtens nur, dass 
der Unternehmer nur so weit haftet, als es sich um die 
Erfüllung der ihm gestellten Aufgabe, also um das handelt, 
was er innerhalb des seiner selbständigen Tätigkeit über- 
lassenen Gebiets vornimmt. Die materielle Entscheidung, 
die getroffen wird, hängt mit dem Gegensatz von locatio 
conductio operis und locatio conductio operarum gar nicht 
zusammen. Die Vitiosität des Opus kann sehr wohl in einem 
Verschulden des Arbeitnehmers ihren Grund haben, die 
Frage, an ex locato agere possim weist sogar darauf hin, 
und in diesem Fall muss die gleiche Entscheidung für jeden 



44 



Arbeitsvertrag getroffen werden, mag er ein Dienst- oder 
ein Werkvertrag sein. Der G^ensatz der loeatio ccmductio 
operis und operarom wird in der Stelle nur insofern be- 
rührt, als Javolenus eine loeatio conductio operis annimmt. 
Diese Annahme, die für die Entscheidung des Rechtsfalls 
gleichgültig ist und die deshalb auch nicht weiter begründet 
wird, ist meines Erachtens dann gerechtfertigt, wenn der 
redemptor operis auch über diligentia hinaus für das G^ 
lingen des Opus einsteht. Aber die universitas consum- 
mationis bildet in der Stelle doch nicht die Voraussetzung 
für die Annahme der loeatio conductio operis, sondern für 
die Bejahung der Frage, an ex locato agere possim. Unter 
Einschiebung des Gegensatzes der loeatio conductio operis 
und operarum kann der Sinn der Stelle folgendermassen 
wiedergegeben werden. Wenn der Unternehmer die ganze 
Herstellung des Werks, die universitas consummationis in 
dem Sinn übernimmt, dass ihm die Leitung der ganzen 
Unternehmung zusteht, was auch bei Bezahlung in singulos 
dies möglich ist, so hat er dafür einzustehen, dass das 
opus nicht vitiosum ist, und zwar würde er, wenn Dienst- 
und Werkvertrag hierbei unterschieden werden sollen, bei 
ersterem für omnis diligentia haften, bei letzterem für den 
Erfolg weiter, aber nicht in der Weise einstehen müssen, 
dass der Lokator bei einer Abwesenheit einer Verschuldung 
des Konduktors ex locato klagen kann. Wird dagegen das 
Opus unter der Leitung des Lokator, arbitrio domini aus- 
geführt, und das Veraprechen des Lohnes in singulos dies 
kann auf diese Gestaltung hinweisen, so hat dieser letztere 
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für das Gelingen des Opus einzustehen und der Konduktor 
kann wegen des opus vitiosum nicht in Anspruch genommen 
werden. Wenn jemand im Taglohn unter Leitung eines 
andern bei der Herstellung eines Opus mitwirkt, wenn von 
einer merces in dies singulos oder in operas singulas ge- 
sprochen wird, so ist er streng genommen nicht conductor 
operis, sondern locator operarum, aber Javolen nennt 
ihn trotzdem conductor, weil es in der Stelle auf den Gegen- 
satz der locatio conductio operis und operarum gar nicht 
ankommt. 

Nach dem Vorstehenden kann der Werkvertrag nicht, 
wie das bei Oertmann (vor § 611) geschieht, dadurch 
charakterisiert werden, dass bei ihm der Unternehmer für 
die universitas consummationis einzustehen hat. Oertmann 
gibt diesen lateinischen Ausdruck mit »einheitliches Resultat** 
wieder, aber nach dem Vorstehenden weist dieser Ausdruck 
nicht auf die Einheit, sondern auf den Umfang der Ver- 
pflichtung hin. Zugegeben kann werden, dass bei dem Werk- 
vertrag stets ein Resultat geschuldet wird, das man schliess- 
lich auch in irgend welchem Sinn als ein einheitliches be- 
zeichnen kann. Aber dass durch den Ausdruck universitas 
consummationis oder durch die Einheitlichkeit irgendwie 
ein Merkmal angegeben wird, durch das der Werkvertrag 
abgegrenzt werden könnte, kann ich nicht zugeben und 
jedenfalls bietet die zitierte Stelle dafür schlechterdings 
keinen Anhalt. 

Ob man irgend eine versprochene Leistung als etwas 
Einheitliches oder als ein Ganzes betrachtet, hängt von der 
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Anschauung des Beurteilenden ab und die Möglichkeit^ eine 
Einheit oder ein Ganzes anzunehmen, ist stets vorhanden, 
sowohl bei der durch das Resultat,- als bei der durch die 
Zeit abgegrenzten Arbeitsleistung. Ich kann die Tätigkeit 
während einer Stunde, z. B. die Unterrichtserteilung wäh- 
rend derselben, ebenso als Einheit betrachten, wie jede 
andere Leistung. Und es ist deshalb unmöglich, den Gegen- 
satz von Dienst- und Werkvertrag auf die Einheitlichkeit 
der Leistung oder auf das Versprechen eines Ganzen ab- 
zustellen, sofern nicht genauer angegeben wird, in welchem 
Sinn von Einheitlichkeit und Ganzem gesprochen wird. 

Man kann in dem Sinn die Arbeitsleistung als ein Ganzes 
oder als etwas EinheitUches betrachten, dass der Arbeit- 
nehmer für die Durchführung oder Vollendung der Arbeit 
einsteht, und es wird später zu zeigen sein, dass dieses Ein- 
stehen eine Uebemahme der Gefalir in beschränktem Um- 
fang involviert und deshalb auch die Annahme eines Werk- 
vertrags in gewissem Sinn gestattet. Der Ausdruck uni- 
versitas consummationis deutet aber jedenfalls nicht auf die 
Einheit der Arbeitsleistung in dieser Bedeutung hin. 

Man kann femer bei der Einheit der Arbeitsleistung 
an die oben erwähnte Gegenüberstellung von umfangreicher 
Tätigkeit und erzieltem Resultat denken, wobei das letztere 
im Gegensatz zu der Tätigkeit wohl als etwas Einheitliches 
bezeichnet werden kann. Aus dem Versprechen eines 
solchen Resultats kann, wie gezeigt wm'de, auf Gefahr- 
übernahme und Werkvertrag geschlossen werden, aber es 
ist dies durchaus nicht der einzige Fall, in dem Werk- 
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vertrag angenommen werden kann, und der Werkvertrag 
kann deshalb sicher nicht mit dem Versprechen eines der- 
artigen Resultats, das im Gegensatz zu der umfangreichen 
Herstellungstätigkeit als Einheit gedacht wird, identifiziert 
werden. Dieser Gedanke der Einheit der Arbeitsleistung 
könnte vielleicht eher eine gewisse Beziehung zu der universi- 
tas consummationis der L. 51 § 1 cit. haben. Aber dass 
diese lateinischen Worte den dargelegten Gedanken klar 
und unzweifelhaft zum Ausdruck bringen, wird nicht be- 
hauptet werden können und es erscheint deshalb empfeh- 
lenswert, von einem Operieren mit der universitas consum- 
mationis, die bisher nur Verwirrung gestiftet hat, abzusehen. 
Als Kuriosum mögen noch die Ausführungen von 
Böthge (Gruchot Bd. 45 S. 718 in einer Rezension des Werks 
von Riezler) angeführt werden, der ebenfalls mit dem 
angeführten Begriff operiert. Nach Böthge unterscheiden 
sich Dienst- und Werkvertrag dadurch, dass beim Dienst- 
vertrag der Dienstberechtigte selbst der Schaffende ist, der 
sich zur Herbeiführung des Resultats der fremden Arbeit 
bedient, diese bilde hier kein Ganzes, sie werde es erst in 
der Hand des Empfängers und durch ihn. Hier fallen also 
Arbeit imd Erfolg auseinander, beim Werkvertrag seien sie 
eins. Der Erfolg erscheine hier als ein Arbeitsganzes, als 
die universitas consummationis des Javolenus. Wenn ich 
das lese, so ist mir, als ob man mich in fremden Zungen 
anredet. Also wenn man Dienst- und Werkvertrag unter- 
scheiden will, so muss man zusehen, ob Arbeit und Erfolg 
sich beim Arbeitnehmer oder beim Arbeitgeber zur Einheit, 
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zum Ganzen vereinigen. Wenn übrigens der Verfasser be- 
merkt, dass er nicht glaube, etwas Neues gesagt zu haben, 
dass er sich nur die Definition von Dernburg adeigne, der 
im Werkvertrag das Versprechen der Ausführung eines 
Unternehmens finde, so dürfte es wohl im Interesse der 
Beteiligten liegen, die unbegründete Bescheidenheit zurück- 
zuweisen und diese Unterscheidung von Dienst- und Werk- 
vertrag dem Verfasser allein zuzusprechen. 

Noch weniger als aus der besprochenen L. 51 wird 
sich aus der L. 5 § 1 D. 50, 16 irgend ein Anhalt für die 
Abgrenzung des Werkvertrags im Bürgerlichen Gesetzbuch 
gewinnen lassen und ich sehe deshalb davon ab, auf diese 
Stelle näher einzugehen. 
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4. Entgelt und Gefahr. 

«*• . 

Aus der Tatsache, dass der Erfolg versprochen ist, 
kann die Uebemahme der Gefahr durch den Unternehmer 
erschlossen werden. Aber in letzter Instanz entscheidet der 
Parteiwille darüber, ob das Entgelt für die Dienstleistung 
oder für den Erfolg zu entrichten ist. Es kann deshalb 
auch, wie schon ausführlich besprochen, wenn in den Ver- 
tragsworten der herzustellende Erfolg genannt ist, aus- 
drücklich bestimmt werden, dass das Entgelt unter allen 
Umständen, also schon für die Tätigkeit, nicht bloss für 
den Erfolg zu entrichten ist. Dass eine derartige Willens- 
einigung rechtlich bindend ist, ist selbstverständlich, wenn 
auch der Arbeitsvertrag dadurch zu einem Dienstvertrag wird. 

Ist aber der Parteiwille in letzter Instanz für die Frage 
entscheidend, wofür das Entgelt zu entrichten ist, so müssen 
aUe Parteibestimmungen, welche sich auf das Verhältnis der 
beiderseitigen Leistungen beziehen, darauf geprüft werden, 
ob ihnen etwas für das in Frage stehende Problem ent- 
nommen werden kann. 

Wenn Arbeit gegen Entgelt geschuldet wird, so müssen 
irgend welche Massbestimmungen vorhanden sein, damit 
von einer Gebundenheit der Parteien gesprochen werden 

Bttmelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 4 
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kamL Diese Massbestmunoiig kann nun in sehr verschie- 
doier Weise erfolgen. Es ist zunächst möglich, dass die 
Gesamtleistung auf beiden Seiten im ganzen fixiert wird. 
Ffir ein irgendwie bestimmtes Arbeitsqnantmn wird eine 
Geldsamme versprochen, das Arbeitsquantom kann dnrch 
die Zeit, dnrch das zu erreichende Resultat oder durch die 
Arbeit selbst, indem irgend welche GrSssenverhaltnisse der- 
selben gemessen werden, bestimmt sein. Ich lasse mir 
z. B. von jemand versprechen, dass er meine leer stehende 
Wohnung während meiner Abwesenheit zehnmal revidiert. 
Es kann aber auch sein, dass das Entgelt nicht in einer 
Summe festgesetzt, sondern nur das Verhältnis angegeben 
wird, nach dem die Höhe der Zahlung auszurechnen ist, 
indem flir eine in der Arbeit enthaltene Grösse ein be- 
stimmter Lohn festgesetzt ist. Hierbei kommt dann wieder 
die Zeit, das Resultat, die Handlung in Betracht, indem 
der Lohn für einen bestimmten Zeitabschnitt oder für eine 
bestimmte Grösse des hergestellten Resultats oder für irgend 
ein Mass der Handlung, insbesondere für einen gewissen 
Umfang des zu bearbeitenden Gegenstandes im Gegensatz 
zu dem an ihm zu erreichenden Resultat (zu vgl. Lotmar 
S. 528) ein Lohn in bestimmter Höhe festgesetzt wird. 
Dass hierbei verschiedenartige Grössen gemessen werden 
können, zeigt folgende Anekdote, welche kürzlich die Zei- 
tungen berichtet haben. Ein Feuilletonist eines Pariser 
Blattes wurde nach der Zeile bezahlt und schrieb infolge 
davon Zwiegespräche, in denen jede Zeile nur ein oder 
zWei Worte enthielt. Um das der Redaktion ungünstige 



61 



Zahlungsresulta4; zu vermeiden, wurde Zahlung pro Buch- 
staben eingeführt, worauf der Schriftsteller eine Steigerung 
seines Honorars dadurch herbdführte, dass er die sich unter- 
haltenden Personen stottern liess. Ob hierbei ein Mass der 
Arbeit oder des Resultats vorliegt, kann dahingestellt bleiben. 

Bei einer derartigen proportioneilen Fixierung des 
Lohns ist es nicht nötige dass das Gesamtquantum der 
Arbeit bstimmt ist. Der oben erwähnte Schriftsteller wird 
nach dem festgestellten Massstab bezahlt, ohne dass be- 
stimmt zu sein braucht, wie viele Artikel er zu liefern 
hat. Nur das ist notwendig, dass der Schriftsteller zum 
Liefern von Artikeln verpflichtet ist. Ein Vertrag des In- 
halts, dass dem Schriftsteller etwaige Artikel, die er schreibt, 
nach einem angegebenen Satz bezahlt werden, würde weder 
em Dienstvertrag noch ein Werkvertrag sein. 

Bei der Fixierung des geschuldeten Gesamtquantums 
der Arbeit kann wieder auf verschiedene Grössen Bezug 
genommen werden und es ist deshalb möglich, dass bei einem 
Yei*trag sowohl Bestimmung nach der Zeit als nach dem 
Resultat vorkommt. Bei dem im Taglohn Arbeitenden kann 
verabredet sein, dass der Arbeiter bis zur Vollendung des Baus 
zur Arbeit verpflichtet ist, der Arbeiter, der nach Stück- 
lohn bezahlt wird, kann für eine bestunmte Zeit gebunden 
sein. Die zeitliche Abgrenzung der Gesamtleistung kann 
einzelne Rechtssätze auslösen, aber fQr die Frage, ob der 
Arbeitnehmer die Gefahr trägt, kommt in erster Linie die 
Feststellung in Betracht, die in Bezug auf das Verhältnis 
von Lohn und Gegenleistung erfolgt ist. Dass bei dem 



53 



Ver^precbeh, eine bestimmte Zeit tätig za sein, auch in 
gewissem Umfiang eine Gefahr Qbemommen sein kann, wird 
später noch auszufOhren sein. 

Bei einer genaueren Betraehtmig der verschiedenen 
Modalitäten der Lohnfeststellung wird darüber kein Zweifel 
sein, dass die Fixierung des Lohns nach der Zeit einen Sehluss 
auf den Parteiwillen zulässt, dass die nach der Zeit be- 
messene Tätigkeit und nicht der zu erreichende Erfolg 
honoriert werden soU. Dies ist zunächst zweifeUos dann 
der Fall, wenn die Arbeit nur nach der Zeit bestimmt ist, 
ohne dass das herzustellende Resultat angegeben ist. Es 
wird ein Taglöhner, eine Näherin, eine Putzfrau fiir eiue 
bestimiate Zeit bestellt, während die genauere Bestimmung 
der Verwendung vorbehalten bleibt. Wo ein zu erzielendes 
Resultat gar nicht genannt ist, kann die Erreichung des 
Resultats nicht versprochen sein. Hierbei ist dann wieder 
möglich, dass der Lohn entweder für die verabredete Ge- 
samtzeit einheitlich oder für einen Zeitabschnitt, den Lot- 
mar treffend lohnmessenden Zeitabschnitt nennt, also für 
Stunde, Tag, Woche fixiert ist. Der Sehluss von Zeit- 
lohn auf Versprechen der Tätigkeit kann durch ent- 
sprechende Verabredung eliminiert werden. Die Verab- 
redung, dass der zeitlich fixierte Lohn nur bei Gelingen des 
Werks zu zahlen ist, macht den Vertrag zum Werkvertrag. 

Bei dem Vertragsschluss kann aber auch Zeit und Resul- 
tat genannt sein, indem entweder neben der Nennung des 
Resultats die Gesamtzeit fixiert oder ein lohnmessender 
Zeitabschnitt in den Vertrag aufgenommen wird. In dem 
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letzteren Fall, wo der Lohn zu der zeitlichen Ausdehnung 
der Arbeit in Beziehung gesetzt ist, wird wohl Belohnung 
der Arbeit dem Parteiwillen entsprechen und es macht 
hierbei keinen Unterschied, ob die Gesamtzeit, in der ge- 
arbeitet werden soll, fixiert ist oder nicht. Eine Schneiderin 
soll ein Kleid machen und erhält pro Tag 3 Mark. Dieser 
Vertrag bleibt auch dann Dienstv^rtrag, wenn bestimmt 
ist, dass das Kleid in drei Tagen fertig sein soll. Dagegen 
scheint ein bestimmter Parteiwille, ob Arbeit oder Resultat 
versprochen ist, dann nicht sicher feststellbar zu sein, wenn 
ein einheitlicher Lohn unter Bezeichnung von Resultat und 
Gesamtzeit festgesetzt ist. Es kann in der Parteiberedung 
die Zeitbestimmung oder der herzustellende Erfolg das in 
erster Linie entscheidende Moment bilden und davon wird 
unter anderem die Entscheidung der Frage abhängen, ob 
die Schneiderin, welche die Anfertigung eines Kleides in 
drei Tagen für 10 Mark versprochen hat, den Rest des 
dritten Tags mit sonstiger Arbeit ausfüllen muss, wenn der 
letzte Tag durch die Anfertigung des Kleides nicht ganz in 
Anspruch genommen wird. Bei der Schneiderin wird die 
Entscheidung dieser Frage in einfacher Weise davon ab- 
hängen, ob die Schneiderin bei sich oder in dem Kunden- 
haus arbeitet. In diesem speziellen Fall (zu vgl. Rosin II 
S. 37) kommt es darauf an, wo die Schneiderin arbeitet, 
aber es wäre nicht richtig, wenn man allgemein bei 
der im Atelier arbeitenden Schneiderin Werkvertrag, bei 
der im Kundenhaus arbeitenden dagegen Dienstvertrag an- 
nehmen wollte. Dies ist auch von Cosack (§ 147) nicht 



54 



gemeint, der in § 148 mit der Möglichkeit operiert, dass 
bei der im Kundenhaus arbeitenden Schneiderin Dienst- 
vertrag oder Werkvertrag vorliegen kann. 

Ist der Lohn durch das Resultat der Tätigkeit bestimmt, 
so wird kein Zweifel darüber bestehen, dass auch ein Ein- 
stehen für das Resultat, also Werkvertrag, gewollt ist und 
hierbei macht es keinen Unterschied, ob der Lohn für einen 
einheitlich bezeichneten Erfolg versprochen ist oder ob nur 
für einen Erfolg, der mehrmals realisiert werden kann oder 
soll, ein bestimmter Lohn festgesetzt ist. Ob der Arbeiter 
nur ein Meter eines Gewebes für einen bestimmten Preis 
oder ein grösseres Quantum für einen Lohn pro Meter her- 
stellen soll, ändert an der Parteiabsicht nichts, dass der 
Lohn nur bezahlt werden soll, wenn das bestellte Gewebe 
richtig hergestellt worden ist (zu vgl. Lotmar S. 335). 
Auch hier ist dann wieder die Möglichkeit vorhanden, dass 
der zunächst anzunehmende Parteiwille, dass die Vergütung 
nur für den Erfolg bezahlt wird, durch ausdrückliche Partei- 
beredung ausgeschlossen wird. 

Die Bemessung des Lohns kann endlich durch die 
Handlung als solche erfolgen. Der Arbeitnehmer erhält 
dafür, dass er eine bestimmte Handlung einmal oder mehr- 
mals vornimmt, einen Lohn, wobei die Festsetzung desselben 
wieder entweder im Ganzen oder für die einzelne Teil- 
handlung festgesetzt sein kann. Steht fest, dass die Hand- 
lung als solche, also z. B. der einzelne Fischzug, nicht der 
erfolgreiche Fischzug bezahlt werden soll, so ist wieder 
kein Zweifel, dass Dienstvertrag und nicht Werkvertrag 
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gewollt ist. Aber wenn es bei der versprochenen ELand- 
lung zweifelhaft sein kann, ob die Handlung selbst oder 
das Resultat derselben versprochen ist, so kann es natürlich 
genau in derselben Weise zweifelhaft sein, ob der Lohn 
für die Handlung oder für das Resultat angesetzt ist. 
Darüber kann allerdings kaum ein Zweifel sein, dass die 
Handlung als solche versprochen sein kann, ohne dass ein 
zeitliches Mass oder eine zeitliche Relation zum Lohn oder 
ein Resultat festgesetzt ist. Es kann sich doch jemand 
verpflichten, eine bestimmte Handlung einmal oder öfters 
vorzunehmen, ohne dass dabei irgendwie von Zeitverhält- 
nissen oder von einem zu erzielenden Resultat die Rede 
wäre. Wenn sich jemand verpflichtet, bei einem fürst- 
lichen Einzug Hoch oder Hurra zu schreien, so wei^s ich 
nicht recht, in welchem Sinn hier von einem zu erzielenden 
Erfolg die Rede sein sollte. 

Aus dem Vorstehenden ergibt sich die Unhaltbarkeit 
der Lotmarschen Behauptung, wenn er S. 339 die Ein- 
teilung in Akkord- und Zeitlohnvertrag in dem Sinn eine 
erschöpfende nennt, als es keinen Arbeitsvertrag gebe, der 
nicht von dem gedachten Prinzip betroffen werde. Der einen 
oder andern dieser Grundformen sei jeder Arbeitsvertrag 
angepasst. Die Lotmarsche Behauptung ist zwar dann 
richtig, wenn der Gegensatz so gefasst wird, wie es S. 29 
geschieht. Das Entgelt ist entweder nach der Dauer der 
Arbeit bemessen (Zeitlohnvertrag) oder nicht (Akkord). 
Aber bei dieser Fassung bleibt Lotmar nicht stehen. 
S. 92/93 sagt er, die Vergütung wird entweder mit der 
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Arbeit an sich oder mit dem Arbeitsergebnis, d. h. der 
Arbeit samt Ergebnis verknüpft. Dieses im Tatbestand vor 
sich gehende oder unterbleibende Abstrahieren von jener 
Wirkung ergibt die zwei Grundformen des Arbeitsvertrags, 
den Zeitlohnvertrag und den Akkord. Bei dieser Formu- 
lierung des Gegensatzes wird übersehen, dass der Lohn 
auch für die Handlung als solche ohne zeitliches Mass 
festgesetzt sein kann und deshalb ist der Lotmarsche 
Gegensatz in der zuletzt angeführten Formulierung kein 
erschöpfender. 

Wie Lotmar zu dieser, meines Erachtens nicht halt- 
baren Behauptung gekommen ist, ist nicht recht einzusehen. 
Dass er von dem oben widerlegten Riezlerschen Gedanken, 
dass jede Handlung einen Erfolg habe, ausgegangen ist, ist 
mir nicht wahrscheinlich. Und zu der Annahme eines Er- 
folgs bei der Zusage jeder Handlung kann man auch nicht 
durch eine künstliche Zerlegung der menschlichen Tätigkeit 
gelangen. Man kann doch nicht sagen, die Tätigkeit beim 
Schreien, Sprechen, Singen bestehe in der Innervation der 
physiologischen Vorgänge und das Resultat dieser Muskel- 
bewegungen, der Schall, sei nun eben der Erfolg, der zu- 
gesagt wird. Wenn diese Betrachtung auch an sich möglich 
ist, so entfernt sie sich doch in unzulässiger Weise von 
den hier ausschlaggebenden Anschauungen des gewöhnlichen 
Lebens. 

Aus den vorstehenden, gegen Lotmar gerichteten Aus- 
führungen ergibt sich, dass man unter Akkordlohn ein 
Doppeltes verstehen kann, einmal jeden Lohn, der nicht 
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Zeitlohn ist, der also entweder für die Handlung als solche 
oder für den Erfolg zugesagt ist, oder den Lohn, der nur 
für den Erfolg versprochen ist, der also auf Werkvertrag 
hinweist. Ein Sprachgebrauch wird sich in Bezug auf die 
Frage, welche dieser Bedeutungen mit dem Ausdruck Akkord- 
lohn zu verbinden ist, nicht feststellen lassen, nur wird her- 
vorzuheben sein, dass die Belohnung der Tätigkeit als solcher, 
die nicht nach der Zeit erfolgt, verhältnismässig selten vor- 
kommt und dass deshalb meistens an Belohnung des Erfolgs 
gedacht wird, wenn von Akkordlohn die Rede ist. 

Dieselbe doppelte Möglichkeit ist vorhanden, wenn von 
Stücklohn die Bede ist. Ab und zu wird der Ausdruck 
Stücklohn gleichbedeutend mit Akkordlohn gebraucht, in 
der Regel wird aber bei Stücklohn an einen Lohn gedacht, 
der für einen Erfolg, der mehrmals realisiert werden soU, 
festgesetzt ist (zu vgl. Lotmar S, 335). Und diese Be- 
deutung wurde dem Stücklöhnvertrag in der oben gegen 
Cosack geführten Polemik, ohne Zweifel entsprechend der 
Auffassung von Cosack, beigelegt. Die Möglichkeit, von 
Stücklohnvertrag auch da zu reden, wo der Lohn für das 
einzelne zu bearbeitende Stück ohne Rücksicht auf das 
erreichte Resultat festgesetzt ist, wird nicht in Abrede 
zu stellen sein. Man könnte z. B. von Stücklohn reden, 
wenn ein Tierarzt, der die Beaufsichtigung einer Herde 
oder die Behandlung der erkrankten Stücke übernimmt, für 
das einzelne beaufsichtigte oder behandelte Stück einen 
bestimmten Lohn erhält. Dasselbe rechtliche Verhältnis 
kann bei dem Kassenarzt vorhanden sein, wobei nur Höf- 
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lichkeitsrücksichten den Ausdruck Stücklohn ausschliessen. 
In diesen Zusammenhang gehört auch das von Endemann 
(§ 175) angeführte Beispiel, dass die Qänsehirten für die 
Gänsehütung Stücklohn erhalten. 

Aus dem Gesagten ergibt sich die ünhaltbarkeit. der 
Behauptung von Enneccerus (§ 277), die Art der Lohn- 
bemessung sei für die Annahme von Dienst- oder Werk- 
vertrag nicht entscheidend, denn wenn auch beim Miet- 
vertrag (gemeint ist Dienstvertrag) der Zeitlohn üblicher 
sei als der Stücklohn, so könne doch auch beim Mietvertrag 
(Dienstvertrag) Stücklohn und beim Werkvertrag Zeitlohn 
vorkommen. Die letztere Behauptung ist richtig; es kann 
bei dem nach der Zeit festgesetzten Lohn verabredet werden, 
dass der Lohn nur im Fall des erreichten Erfolgs gezahlt 
werden soll. Dann liegt Werkvertrag vor. Was die Be- 
hauptung in Bezug auf den Dienstvertrag betrifft, so kommt 
es darauf an, was man unter Stücklohn versteht. Denkt 
man bei Stücklohn an den für das einzelne gelungene Opus, 
also für das Meter Webarbeit in dem oben besprochenen 
Beispiel bezahlten Lohn, so ist die Behauptung unrichtig. Der 
Arbeitsvertrag wird durch eine derartige Verabredung des 
Lohns zum Werkvertrag. Denkt man aber bei Stücklohn, 
was wohl möglich ist, an den für die einzelne Handlung 
festgesetzten Lohn, so ist es richtig, dass auch beim Dienst- 
vertrag Stücklohn vorkommen kann. Jedenfalls ist aber 
das hervorzuheben, was bei der Darstellung von Ennec- 
cerus nicht genügend hervortritt, dass aus der Art der 
Lohnfestsetzung, Zeitlohn oder Stücklohn, auf Dienstvertrag 
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oder Werkvertrag geschlossen werden kann. Möglich ist, 
dass Enneccerus bei seinen Behauptungen von der oben 
widerlegten Anschauung beeinflusst wird, dass der Werk- 
vertrag nicht durch die Uebemahme der Gefahr, sondern 
ausschliesslich durch das Versprechen der Tätigkeit in der 
Richtung des Erfolgs charakterisiert werde. 

Eine weitere Gestaltung des Akkordvertrags findet sich 
in dem Aufsatz von Wölbling über das derzeit viel be- 
sprochene Wagennullen beim Bergbau. Wölbling bemerkt, 
dass der auch beim Bergbau vorkommende sog. Akkord 
(Gedingvertrag) nach ständiger Rechtsprechung der Gewerbe- 
gerichte nicht als Werk-, sondern als Dienstvertrag auf- 
gefasst werde und fahrt dann fort: »Der Dienstvertrag er- 
fordert aber nur Leistung von Diensten, sein Wesen besteht 
nicht, wie das des Werkvertrags, in der Herbeiführung 
eines gewollten Erfolgs, wenngleich dieser für die Bemessung 
der Vergütung wie beim Akkordvertrag ausschlaggebend ist. 
Sind insbesondere Dienste der vereinbarten Art geleistet 
und ist das Arbeitsprodukt durch Zufall vor der Abnahme 
untergegangen, so ist die vereinbarte Vergütung fallig. Das 
Wagennullen ist demnach aus allgemeinen Bechtsgründen 
unbedenklich, wenn die geförderte Ladung für den Arbeit- 
geber völlig wertlos ist und der Arbeiter nicht nachweist, 
dass er die vereinbarten Dienste geleistet und sonach keine 
Schuld an der Wertlosigkeit der Arbeit hat. Hierüber be- 
steht kein Streit.* 

An einer folgenden Stelle spricht sich Wölbling über 
das dem Wagennullen entsprechende Vorgehen in andern 
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Betrieben aus. Ich führe die Stelle wieder wörtlich an: 
„So lautete die dem Wagennullen entsprechende Bestimmung 
der Arbeitsordnungen in der Regel: ,für fehlerhafte, un- 
brauchbare Akkordarbeit wird kein Lohn gezahlt*, oft wird 
auch noch ausdrücklich hervorgehoben, dass die Unbrauch- 
barkeit auf Verschulden des Arbeiters zurückzuführen sein 
muss. Dies braucht aber nicht ausdrücklich hervorgehoben 
zu werden, weil es selbstverständlich ist. Unrichtig würde 
nur eine vollständige Ausschliessung des Schuldmoments sein, 
die ja wohl vorkommt, indem gesagt wird : ,für fehlerhafte 
Arbeit, gleichviel ob den Arbeiter ein Verschulden trifft, 
oder nicht, wird kein Lohn bezahlt.'" 

„Anders liegt es beim Bergbau. Die für die übrige 
Industrie unzulässige Ausnahme bildet hier die Regel, d. h. 
die geleistete der Vorschrift nicht entsprechende Arbeit 
wird nicht bezahlt, mag sie auch zum Teil brauchbar sein 
und mag den Arbeiter ein Verschulden gar nicht treffen." 

Wölbung gelangt auf Grund dieser Ausführungen zu 
dem Resultat, dass die uneingeschränkte Vorschrift des 
Nullens in einer Arbeitsordnung für Bergwerksbetriebe recht- 
lich nicht haltbar sei, dass eine derartige Vorschrift aus 
dem Rechtssystem der Gewerbeordnung und dem Gesetz 
vom 21. Juni 1869, auch aus den aus § 394 BGB. ersicht- 
lichen Grundsätzen des deutschen Zivilrechts herausfalle. 

Wenn Wölbling davon spricht, dass beim Akkord- 
vertrag der Erfolg für die Bemessung der Vergütung aus- 
schlaggebend sei, dass aber dem Arbeiter der Nachweis 
freistehe, dass er die vereinbarten Dienste geleistet und 
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sonach keine Schuld an der Wertlosigkeit der Arbeit habe, 
so ist nicht in Abrede zu stellen, dass hiermit eine weitere 
mögliche Gestaltung des Arbeitsvertrags gegeben ist. Ein- 
stehen fQr den Erfolg mit Exkulpationsbeweis des Arbeit- 
nehmers. Der Parteiwille kann hierauf gerichtet sein und 
es unterliegt dann keinem Zweifel, dass durch eine derartige 
Verabredung dem Arbeitnehmer die Gefahr abgenommen 
wird. Aber in vollem Umfang wird das doch nicht ange- 
nommen werden können. Der Arbeitnehmer wird allerdings 
den vollen Lohn für das hergestellte Werk verlangen können, 
wenn er nachweist, dass die vorhandenen Fehler nicht auf 
seiner Schuld beruhen oder dass das hergestellte Werk ohne 
sein Verschulden zerstört worden ist. Wie verhält es sich 
aber, wenn das erreichte Resultat ohne Verschulden des 
Arbeiters nicht den Umfang erreicht hat, den es unter 
günstigeren Umständen hätte erreichen können? Dies Ver- 
hältnis kann speziell beim Bergarbeiter leicht eintreten. 
Soll der Arbeiter dann für einen umfangreicheren Erfolg und 
für welchen, Bezahlung verlangen dürfen? Ich bezweifle, 
dass das der Parteiabsicht und der faktischen Uebung ent- 
spricht, so dass eine gewisse Gefahr auch bei dieser Ge- 
staltung bei dem Arbeitnehmer bleibt. Die Möglichkeit, 
dass der Arbeitnehmer auch bei einem Werkvertrag infolge 
weiterer sich anschliessender Verabredungen unter allen 
Umständen für seine Bemühung im Verhältnis zu der- 
selben bezahlt wird, ist allerdings nicht in Abrede zu 
stellen. Hierauf wird in anderem Zusammenhang noch ein- 
zugehen sein. 
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WeDO BMkäi bei der von Wdlbling beBproAeofea Ge- 
staltung DieoetvertrBg zanSebst eimnai «igeiianiiiien werden 
kaim, so ist jedeoCalk darQb^ kein Zwdfel mfiglioh, dasB 
Werkvertrag vorliegt, w&m der Arbeitndim^ for den 
Erfolg einzutreten hat und ihm der ExknlpatioDBbewds 
nidit offen steht« also insbesonda« dann, wenn in der 
ArbeitfiK^dnung auadrüeklich gesagt ist, dass für fdderfaafte 
Arbeit, gleichviel ob d^i Arbeiter ein Yerschnld^i triflft 
oder nicht, kein Lohn bezahlt wird« 

Aus dieser Feststellung ergeben sich nun mehrere 
Unrichtigkeiten in den Ausführungen von Wölbung. Es 
ist nicht richtig, dass es sich von selbst versteht, dass die 
Unbrauchbarkeit des Arbeitsresultats, die den Anspruch 
auf den Lohn ausschliesst, auf ein Verschulden des Arbeiters 
zurttckführbar sein muss. Es ergibt sich das allerdings 
aus der Annahme eines Dienst Vertrags, aber ein Dienst- 
vertrag ist eben nicht vorhanden, wenn der Arbeiter un- 
bedingt für das Resultat einzustehen hat. und es kann 
auch nicht als selbstverständlich bezeichnet werden, dass 
Dienstvertrag und nicht Werkvertrag anzunehmen ist. Der 
Wortlaut des Vertrags, bei dem Belohnung für ein bestimmtes 
Arbeitsresultat versprochen wird, weist vielmehr in erster 
Linie darauf hin, dass der Arbeiter die Gefahr des Miss- 
lingens auf sich nimmt. Die komplizierte Gestaltung, dass 
ihm der Exkulpationsbeweis freisteht, ergibt sich aus dem 
einfachen Wortlaut, dass Belohnung für Erfolg versprochen 
ist, sicher nicht und könnte deshalb nur dann angenonmien 
werden, wenn sie entweder ganz ausdrücklich verabredet 
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ist oder auf Grund einer allgemeinen Usance als gewollt 
zu betrachten ist. 

Wölbling bringt das Wagennullen bei fehlender Ver- 
schuldung unter den Gesichtspunkt der Einbehaltung von 
Lohnbeträgen und will die Zulässigkeit von den Vorschriften 
der Gewerbeordnung, welche die Einbehaltung von Lohn- 
beträgen in gewissem Umfang einschränkt, abhängig machen. 
Diese Behandlungsweise erscheint natürlich sofort unzulässig, 
sobald man sich vergegenwärtigt, dass es sich um einen 
Werkvertrag handelt. Und ebenso löst sich die Behaup- 
tung, dass die uneingeschränkte Vorschrift des Nullens aus 
dem Rechtssystem der Gewerbeordnung und aus den Grund- 
sätzen des deutschen Zivilrechts herausfalle, in einfacher 
und alle Zweifel beseitigender Weise in den Satz auf, dass 
es unzulässig ist, einen Werkvertrag abzuschliessen. Ein 
gewöhnlicher Werkvertrag liegt wenigstens dann vor, wenn 
verabredet ist, dass für die nicht richtige Leistung keine 
Vergütung zu entrichten ist, während eine allerdings an 
sich nicht unzulässige Abweichung von dem geltenden 
Recht stattfindet, wenn auch für die Teilleistung, die einen 
Wert für den Arbeitgeber hat, nichts zu bezahlen ist, wie 
das im folgenden noch weiter auszuführen sein wird. 
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5. Arten der Tätigkeit und Arten der Qefalir, 

§6. 

Die vorstehende Betrachtung verschiedener Verhältnisse 
beim Tatbestand des Arbeitsvertrags hat zu keiner aus- 
reichenden Regel geführt, welche sicher in allen Fällen 
angibt, wann der Arbeitnehmer die Gefahr trägt. Es haben 
sich nur verschiedene Anhaltspunkte gezeigt, aus denen in 
der angegebenen Richtung Schlüsse gezogen werden können. 
Es scheint angezeigt, die Gefahr und deren Uebemahme 
genauer zu betrachten, um einerseits den Umfang, in dem 
die Gefahr übernommen wird, genauer abzugrenzen und 
anderseits zu versuchen, aus den Gefahrverhältnissen selbst 
eine Entscheidung darüber abzuleiten, in welchem Umfang 
die Gefahr übernommen wird. 

Die Feststellung, in welchem Umfang der Arbeitnehmer 
die Gefahr zu tragen hat, ist natürlich nicht bloss für die 
Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag wichtig, son- 
dern bildet auch eine Aufgabe, die ihrer praktischen Be- 
deutung wegen abgesehen von dieser begrifflichen Scheidung 
gelöst werden muss. 

Die genauere Betrachtung der Gefahr wird angemessen 
eingeleitet durch eine Uebersicht über die Gefahren, die 
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beim Arbeitsvertrag vorhanden sein können, und diese wird 
am leichtesten gewonnen, wenn man sich zimächst vergegen- 
wärtigt, welche menschlichen Tätigkeiten den Inhalt eines 
Arbeitsvertrags bilden können. 

Wenn auch schliesslich alle menschlichen Tätigkeiten, 
auf die ein Arbeitsvertrag gerichtet sein kann, menschlichen 
Interessen zu dienen und damit auch auf Menschen ein- 
zuwirken bestiBmit sind, so kann man doch unterscheiden, 
ob die menschliche Tätigkeit sich auf Sachen bezieht oder 
ob Einwirkungen oder Beziehungen auf Menschen ohne 
Vermittlung durch Sachen stattfinden sollen. 

Weitaus der grösste Teil der faktisch vorkonmienden 
Arbeitsverträge bezieht sich auf die Entstehung, Bearbei- 
tung, Veränderung von Sachen, wozu auch der Transport 
derselben gerechnet werden kann. Während es sich hierbei 
stets um irgendwelche Einwirkung auf die Sache han- 
delt, gibt es auch Tätigkeiten in Bezug auf Sachen, 
bei denen keinerlei Einwirkung stattfindet, sondern nur 
gewisse Beziehungen der Sachen festgestellt werden. Dahin 
gehört das Messen, Zählen, Registrieren, Auffinden, Unter- 
suchen, Schätzen. Auch das Abbilden einer Sache, sowie 
das Entwerfen eines Plans für eine erst herzustellende 
Sache kann hierher gezogen werden, während diese Tätig- 
keit anderseits auch als Herstellung einer Sache betrachtet 
werden kann. Während es sich bei Hervorbringung chemi- 
scher Prozesse stets um Neuentstehung oder Veränderung 
von Sachen handelt, können physikalische Erscheinungen 
von Wärme, Licht, Elektrizität in den Sachen ohne Ver- 

Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 5 
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Sndenuig d^iBelb^i hervorgemfi»! werd^i, die deslialb noch 
he»(mäearB anzufahren sind« 

Endlich ist noch das Beschütz^i von Sachen g^en 
störende Eingriffe, das Bewachen, Beaufsichtigen zu neaDBu. 

Der Einwirkung auf Sachen steht die Einwirkung auf 
den menschlichen Körper, die ebenfalls den Inhalt eines 
Arbeitsvertrags — vom Basieren bis zum Köpfen — bilden 
kann, fär diese Betrachtung gleich, wenn auch der mensch- 
liche Körper keine Sache im Bechtssinn ist. 

Fasst man die menschlichen Tätigkeiten ins Auge, bei 
denen der Arbeitnehmer ohne Yermittlung einer Sache zum 
Vorteil eines andern Menschen tatig wird, so kann man 
Tätigkeiten mit üebermittlung irgend eines Gedankeninfaalts 
und ohne solche unterscheiden. Die Einteilung hat nur die 
Aufgabe, einen vollständigen üeberblick über das gesamte 
Gebiet zu erleichtem und es schadet deshalb nicht, dass 
die Grenzziehung zwischen den zwei unterschiedenen Arten 
der Tätigkeit zweifelhaft sein kann. 

Wenn jemand geht, läuft, turnt, tanzt, Modell steht, 
sich als üntersuchungsobjekt für medizinische Studenten 
hergibt, wenn jemand als Hungerkünstler auftritt, so ist 
von der üebermittlung eines Gedankeninhalts nicht die 
Bede. Wo dieselbe im Zirkus, beim Ballet, beim Statisten 
des Theaters einsetzt, kann zweifelhaft sein. Das Hoch- 
und Hurrarufen, Beifallklatschen, Musizieren mag den Ueber- 
gang zu der Tätigkeit bilden, bei der Gedanken übermittelt 
werden. Wenn bei der letzteren Tätigkeit an den Schau- 
spieler und Bedner, an den Bat des Arztes und Bechts- 
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anwalts, an die Lehrtätigkeit, an wissenschaftliche und 
schriftstellerische Arbeiten, an die Beeinflussung anderer 
Menschen zum Handeln, namentlich an die Bestimmung 
zum Abschluss eines Rechtsgeschäfts erinnert wird, so liegt 
auf der Hand, dass hierbei die mannigfachsten Erfolge in 
Frage stehen können, auf die der Parteiwille gerichtet 
sein kann. 

Unter die Beeinflussung eines Menschen zum Handeln 
fallt insbesondere der Dienstverschaffungsvertrag, auf den 
sich der § 348 des ersten Entwurfs bezog (zu vgl. Seufferts 
Archiv Bd. 56 No. 222). Femer kann darunter auch, der 
wichtige Fall subsumiert werden, dass jemand als direkter 
oder indii'ekter Stellvertreter eines andern ein Rechtsgeschäft 
abschliesst, worunter insbesondere die Tätigkeit des Kom- 
missionärs fallt. Auch das Aufsichtführen über die Tätig- 
keit anderer, mit oder ohne Befugnis Befehle zu geben, ist 
noch in diesem Zusammenhang zu nennen. 

Wenn bei den vorstehend aufgezählten Tätigkeiten 
nach dem Vorhandensein einer Gefahr gefragt wird, so ist 
diese Frage zunächst dahin zu präzisieren, inwieweit die 
Möglichkeit vorhanden ist, dass das gewünschte Resultat 
der Arbeit auch bei Anwendung von omnis diligentia nicht 
erreicht wird. Für die Prästierung der letzteren haftet 
der Schuldner im allgemeinen, besonders bei dem Dienst- 
vertrag, von dem der Werkvertrag in erster Linie unter- 
schieden werden soll. Und wenn die Tätigkeit des Schuld- 
ners infolge einer Verschuldung nicht zu dem gewünschten 

Ziel führt, so haftet derselbe, einerlei ob Werkvertrag oder 

5* 
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Dienstvertrag vorliegt, und die allgemeinen Normen über 
Verweigermig der Gegenleistmig, Schadensersatz, Rücktritt 
konmien bei beiden Verträgen in gleicher Weise zur An- 
wendung. Selbstverständlich muss dabei wie bei jeder Obli- 
gation festgestellt werden, was geschuldet wird, wann gesagt 
werden kann, dass nicht geleistet ist, und hierbei spielt der 
Inhalt der Verpflichtung, ob die Arbeitsleistung durch die 
Zeit, durch das Resultat oder sonstwie abgegrenzt ist, eine 
Rolle. Aber es handelt sich hierbei nicht um verschiedene 
Rechtsregeln oder um durch verschiedene Rechtsregeln 
normierte Begriffe, sondern nur darum, dass die faktischen 
Voraussetzungen der in gleicher Weise anzuwendenden 
Rechtsregeln nach dem Inhalt der einzelnen Verträge ver- 
schieden sind. 

Hervorzuheben ist in dieser Richtung insbesondere 
noch die Anwendung des § 320 Abs. 2. Wenn bei einer 
ausgedehnten Arbeitsleistung der Arbeitnehmer schon in 
beträchtlichem Umfang erfüllt hat und die teilweise Lei- 
stung für den Arbeitgeber den vollen verhältnismässigen 
Wert hat, so wird man sagen können, dass die Ver- 
weigerung der Gegenleistung gegen Treu und Glauben Ver- 
stössen würde, so dass die exceptio non adimpleti con- 
tractus nicht begründet ist, auch wenn die Nichtleistung 
auf Verschulden beruht. Wenn jemand, der sich zur Dienst- 
leistung für ein ganzes Jahr verpflichtet hat, nach halb- 
jähriger Dienstleistung wegbleibt, so würde es der bona 
fides widerstreiten, wenn ihm der Lohn für die geleiste- 
ten halbjährigen Dienste verweigert wird. Aber genau 
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dasselbe Verhältnis kann auch beim Werkvertrag vorr 
konunen, so dass ein prinzipieller unterschied zwischen 
Dienst- und Werkvertrag hier nicht vorliegt. 

Die bona fides wird allerdings nur dann und nur so weit 
die Verweigerung der Gegenleistung gerechtfertigt finden, 
als die erfolgte Leistung keinen erheblichen Wert für den 
Arbeitgeber hat. und in dieser Richtung ist zuzugeben, 
dass es beim Werkvertrag leichter als beim Dienstvertrag 
vorkommen kann, dass auch die umfangreiche Tätigkeit 
keinen Wert für den Arbeitgeber hat; möglich ist dieses 
Verhältnis natürlich auch beim Dienstvertrag. Es liegt 
also auch hier nur eine Verschiedenheit der Tatbestände 
vor, die denselben Bechtsregeln unterstellt werden, so dass 
von einer prinzipiellen Verschiedenheit von Dienst- und 
Werkvertrag nicht die Bede sein kann. 

Ueberblickt man die vorstehend aufgezahlten Tätig- 
keiten, so überzeugt man sich leicht davon, dass in der 
ganz überwiegenden Mehrzahl der Fälle, namentlich da, 
wo es sich um die Herstellung oder Bearbeitung von Sachen 
handelt, die Anwendung von onmis diligentia mit Sicherheit 
zu dem gewünschten Resultat führt. Industrie und Hand- 
werk sind ihrer Technik so sicher, dass bei richtiger An- 
wendung derselben ein Misslingen ausgeschlossen ist, wenig- 
stens dann, wenn man zunächst von Schädigungen, die von 
aussen in den Betrieb eingreifen, absieht. 

Hiervon sind nur wenige Ausnahmen zu statuieren. 
Bei vielen Betrieben hat der Arbeiter verhältnismässig ein- 
fache Manipulationen vorzunehmen, die, wenn sie mit der 
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nötigen Aufmerksamkeit, also unter Anwendung von omnis 
diligentia vorgenommen werden, notwendig gelingen müssen* 
Fraglich kann es aber wenigstens erscheinen, ob auch dann 
noch eine culpa anzunehmen ist, wenn der Arbeiter die 
Handlung nicht einzelne Male, sondern während längerer 
Zeiträume in ausserordentlich grosser Zahl immer in gleicher 
Weise zu wiederholen hat, ob der normale Durchschnitts- 
arbeiter, dessen Verhalten hier den Massstab der Beurtei- 
lung bilden muss, einen Fehler stets vermeidet und ob nicht 
ein einmal vorgekommener Fehler als ein unverschuldeter, 
kasueller betrachtet werden muss. Die Frage wird aller- 
dings allgemein und auch wohl mit Recht verneint. 

Eine Gefahr kann darin liegen, dass das verwendete 
Material irgend welche Fehler hat und zu einem Misslingen 
führt, ohne dass man eine Verpflichtung des Arbeitnehmers 
zu einer solche Fehler ausscheidenden Untersuchung des 
Materials annehmen könnte. Der Architekt, der Maschinen- 
bauer kann unmöglich alle verwendeten Metallteile darauf 
untersuchen, ob nicht in dem Metall irgendwo brüchige 
Stellen vorhanden sind. Ich habe mir vor einiger Zeit 
Gartenmöbel rot anstreichen lassen, die am Ende des Som- 
mers blau geworden sind. Das kann jedenfalls ohne Ver- 
schulden des Dekorationsmalers geschehen. 

Dann gibt es endlich Fälle schwieriger Unterneh- 
mungen, bei denen die Technik ihres Erfolgs nicht ganz 
sicher ist, die Erreichung des Ziels also nicht ausschliess- 
lich von der Anwendung von omnis diligentia, sondern von 
dem Vorhandensein einer über das Durchschnittsmass hinaus- 
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gehenden Geschicklichkeit und Intelligenz oder von Glück 
oder Zufall abhängt. Wenn eine Lokomotive, ein Auto- 
mobil oder ein Schiff eine sehr hohe Geschwindigkeit über- 
haupt oder bei einem bestimmten Verbrauch von Brenn- 
material erreichen soU, wenn ein Thermometer die Tempera- 
turdifferenz zweier Flüssigkeiten auf ein millionstel Grad 
Celsius genau angeben soll, so sind das Erfolge, welche die 
gewöhnliche Durchschnittssorgfalt nicht mit Sicherheit 
erreicht. 

Derartige Fälle gehören allerdings zu den seltenen 
Ausnahmen, und im ganzen kann die moderne Technik 
stolz auf die Sicherheit sein, mit der sie die Sachen weit 
beherrscht. Aber diese Sicherheit ist nur dem toten Material 
gegenüber vorhanden, nicht da, wo es sich um lebende 
Wesen, Pflanzen, Tiere, Menschen, allgemein ausgedrückt 
um lebende Zellen handelt. Hier kann bei richtigem Ver- 
halten nicht mit Sicherheit auf den Erfolg gerechnet werden, 
mag es sich um körperliche oder um psychische Vorgänge 
handeln. Die dem Gärtner übergebene kränkelnde Zimmer- 
palme geht ein, der zu dressierende Hund pariert nicht, 
der Papagei lernt nicht reden, der behandelte Kranke stirbt 
statt zu genesen, der Schüler behält allen pädagogischen 
Massregeln zum Trotz nicht, dass ut den Konjunktiv regiert, 
der Heiratsvermittler verzichtet nach endlosen Bemühungen 
darauf, einer Kundin einen Mann zu verschaffen. 

In derartigen Fällen, deren Aufzählung sich leicht 
vermehren liesse, gehen Tätigkeit und Erfolg besonders 
leicht auseinander. Aber auch abgesehen von Vorgängen 
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in lebenden Wesen gibt es noch mancherlei Aufgaben , die 
nicht mit Sicherheit zu lösen sind. Eine verlorene Sache 
zu finden, den Täter nach begangenem Verbrechen zu ent- 
decken, eine wissenschaftliche Frage zu lösen, sind Pro- 
bleme, bei denen es auf der Hand liegt, dass die Anwendung 
von omnis diligentia allein keinen sicheren Erfolg verspricht. 

Während im bisherigen nur Fälle betrachtet wurden, 
in denen der Grund für das Misslingen in der Unterneh- 
mung selbst, in der Tätigkeit des Unternehmers oder in 
der Beschaffenheit der Aufgabe zu suchen ^ar, sind nun 
auch noch die Fälle in Betracht zu ziehen, in denen ein 
schädigendes Ereignis, wie Brand, Ueberschwemmung, Erd- 
beben, Sturm, Blitz von aussen in die Unternehmung ein- 
greift und das Gelingen verhindert. Neben Naturgewalt 
kommt auch menschliche Tätigkeit in Betracht, z. B. Dieb- 
stahl oder Brandstiftung, die dem schon erwähnten Brand 
zu Grunde liegen kann. Hierbei ist es dann möglich, 
dass das schädigende Ereignis ein besonders nahe liegen- 
des ist und die Ueberwindung der feindseligen Kräfte bei 
der Yertragsschliessung schon mit zu den zu bewältigen- 
den Aufgaben gerechnet wird, wie z. B. bei einer elek- 
trischen SchneUfahrt, einer Bergbesteigung, einer Nordpol- 
expedition, der Bewachung eines Bankgewölbes, einem 
Tunnelbau. 

Diese von aussen eingreifenden Kräffce können ins- 
besondere beim Bergbau vorkommen, während anderseits 
auch die zum voraus nicht bekannte Qualität des zu fördern- 
den Materials, Lagerung, Quantität desselben, auf das 
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Resultat der Arbeit Einfluss haben können, so dass auf 
diesem Oebiet Tätigkeit und Erfolg besonders leicht aus- 
einandergehen. 

Bei jeder Arbeit kann dann auch noch von einer zeit- 
lichen Gefahr gesprochen werden. Für die versprochene 
Arbeit ist regelmässig eine bestimmte Zeit der Vornahme 
oder der Vollendung in Aussicht genommen, es kann auch 
sein, dass die Einhaltung der verabredeten Zeit in dem 
Sinn Bedingung für die Leistung ist, dass eine verspätete 
Leistung nicht angenommen zu werden braucht, so dass 
bei Verspätung Unmöglichkeit .der Leistung vorliegt. Es 
kann sein, dass die Anwendung von omnis diligentia nicht 
sicher zur Einhaltung der verabredeten Zeit fOhrt, dieselbe 
vielmehr von Zufälligkeiten abhängt, die von dem Arbeit- 
nehmer unabhängig sind. Wenn z. B. ein Beisender im 
Wagen noch zum Abgang eines bestimmten Zugs an den 
Bahnhof gelangen will, so können die Zeitverhältnisse der- 
artige sein, dass ein Gelingen nur möglich ist bei sehr 
raschem Fahren, das weder durch Fuhrwerke, denen aus- 
zuweichen ist, noch durch Polizeibeamte, die einschreiten, 
aufgehalten wird. 

Eine Gefahr för das Gelingen des Unternehmens liegt 
femer immer in den beteiligten Personen. Der Arbeitnehmer 
öder der Arbeitgeber, oder auch die Person, auf welche 
sich die versprochene Tätigkeit bezieht, kann erkranken 
oder sterben und dies kann unter Umständen die Unmög- 
lichkeit der Erfüllung nach sich ziehen und damit die Er- 
reichung des in Aussicht genommenen Erfolgs verhindern. 
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Eine Gefahr, die dem Unternehmer immer droht und 
die er durch keine Sorgfalt und Umsicht ganz eliminieren 
kann, ist die, dass die Oehilfen, die er verwenden kann 
oder auch verwenden muss, nicht richtig funktionieren und 
dass dadurch die Erreichung des Erfolgs verhindert wird. 
Die Beurteilung eines Menschen, die bei der Verwendung 
eines Gehilfen notwendig ist, ist stets schwierig und un- 
sicher, nicht bloss in dem von Fritz Reuter hervorgehobenen 
Fall: ,wo will ein Schapskopp den annem taxieren/ Die 
Haftung hierfür ist jedoch durch § 278 in die Kulpahaftung 
einbezogen und greift bei allen Verträgen gleichmässig 
Platz und damit hat ein wichtiger Fall, in dem im früheren 
Recht das Versprechen des Erfolgs und die Unterscheidung 
von locatio conductio operarum und operis erheblich war, 
seine Bedeutung verloren. Lag locatio conductio operarum 
vor, so hatte der Arbeitnehmer in Bezug auf die Gehilfen 
nur für diligentia in eligendo und custodiendo einzustehen, 
eine culpa der Gehilfen ging ihn nichts an, während er bei 
der locatio conductio operis keine Bezahlung erhielt, wenn 
das Opus infolge einer Verschuldung nicht gelang. Die 
Frage, ob der conductor operis bei einem Verschulden 
der verwendeten Gehilfen Schadensersatz zu leisten hat, 
kann hier auf sich beruhen. Nach § 278 haftet der Arbeit- 
nehmer sowohl bei Dienstvertrag als bei Werkvertrag für 
das Verschulden seiner Gehilfen wie für sein eigenes, 
so dass also die Schädigung durch Gehilfen nicht mehr 
als ein ausserhalb der Haftung für diligentia liegender 
Kasus erscheint. 
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Während die bisherige Untersuchung nur den Ursprung 
der Hemmnisse, die sich der Realisierung des Erfolgs ent- 
gegensetzen können, in Betracht zog, ist weiter noch her- 
vorzuheben, dass auch in Bezug auf den Zeitpunkt, in dem 
das Henunnis einsetzt und auf die Art und Weise, in der 
das Hemnmis in die Tätigkeit des Arbeitnehmers eingreift, 
rechtlich relevante Unterscheidungen zu machen sind. Es 
kann zunächst vorkommen, dass die Arbeitsleistung vor 
Beginn der Arbeit unmöglich oder dass ihre Aussichtslosig- 
keit festgestellt wird. Es kann femer sein, dass die Arbeits- 
leistung bis zum Schluss vorgenommen werden kann, dass 
sie aber nicht zu dem gewünschten Resultat führt. End- 
lich kann eine Unmöglichkeit der Arbeit während derselben 
eintreten, man kann von einer Gefahr der Unterbrechung 
oder NichtvoUendung reden und hierbei ist wieder zu unter- 
scheiden, ob nur die Weiterführung der Arbeit unmöglich 
wird, so dass ein Teilresultat bestehen bleibt, oder ob der 
Unfall, der die weitere Arbeit unmöglich macht, auch das 
schon erreichte Resultat vernichtet. Der Transport einer 
Sache, der innerhalb kurzer Frist mit einem Automobil 
ausgeführt werden soll, bietet hierfür ein einfaches und zur 
Zeit nahe liegendes Beispiel, je nachdem man sich bei einer 
Explosion des Automobils die zu transportierende Sache 
erhalten oder zerstört denkt. 

Es konmit häufig vor, dass der Arbeitnehmer verpflichtet 
ist, die fertig gestellte Sache bis zur Abnahme durch den 
Arbeitgeber aufzubewahren, und dass die oben ei-wähnten 
Ereignisse nach Beendigung der Arbeit, aber vor Abnahme 
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des bearbeiteten Gegenstandes eintreten. So ergibt sich 
die Gefahr der Aufbewahrung und der Gefahr der Her- 
stellung oder Unternehmung tritt die Gefahr des herge- 
stellten Werks gegenüber. 

Es empfiehlt sich, um für die Zwecke der folgenden 
Darstellung Zusammenpassendes zusammenzustellen , eine 
etwas andere Gruppierung der im bisherigen besprochenen 
Gefahren vorzunehmen. Ich ziehe zu der Gefahr der Unter- 
nehmung ausser den Schwierigkeiten, die sich aus der ge- 
stellten Aufgabe und den zu ihrer Lösung angewandten 
Mitteln ergeben, auch die Gefahren, die durch von aussen 
einwirkende Kräfte bedingt sind sowie die Gefahren, welche 
mit der Person des Arbeitgebers zusammenhängen, während 
ich die Gefahr, welche sich aus der Person des Arbeitnehmers, 
also insbesondere aus seinem Tod oder seiner Erkrankung 
ergibt, als Gefahr der Arbeitskraft bezeichne. So ergibt 
sich die Einteilung Gefahr der Unternehmung, Gefahr des 
Materials, Gefahr der hergestellten Sache, Gefahr der Arbeits- 
kraft, Gefahr der Zeit, die sich im folgenden als brauchbar 
erweisen wird. Da in dieser Einteilung ohnedem schon 
Verschiedenartiges in eine Reihe gestellt wird, so mag auch 
noch die Gefahr der Unterbrechung mit genannt werden. 

Eine Frage, bei der man auch noch in gewissem Sinn 
von einer Gefahr reden kann, ist im bisherigen noch nicht 
berührt worden, ob der Unternehmer das Werk, das ihm 
irgendwie misslungen ist, noch einmal auszuführen verpflichtet 
ist, ob also z. B. der Architekt, dessen Bau nahe an der 
Vollendung, aber vor der Abnahme abgebrannt ist, den 
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Bau noch eimnal auszuführen verpflichtet ist. In erster 
Linie kommt es hier darauf an, ob die Ausführung noch 
möglich ist oder nicht, da zimächst die Grundsätze über 
Unmöglichkeit der Leistung zur Anwendung gebracht werden 
müssen. Dies wird in der Entscheidung des Reichsgerichts 
(Bd. 57 No. 63) nicht genügend berücksichtigt. Das Reichs- 
gericht nimmt an, dass eine Verpflichtung zur Herstellung 
eines neuen mangelfreien Werks nicht vorliege; es sei in 
dieser Richtung der vom Berufungsrichter angestellte Ver- 
gleich der Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs über den 
Werkvertrag mit denjenigen über den Kauf, nach welchen 
dem Käufer nur beim Genuskauf und zwar nur durch eine 
ausdrückliche Vorschrift (§ 480) das Recht, Lieferung einer 
mangelfreien Sache an Stelle der gelieferten mangelhaften 
zu verlangen, beigelegt worden ist, zutreffend. 

Hierbei wird verkannt, dass beim Spezieskauf eine 
Unmöglichkeit der Leistung vorhanden ist, wenn die ge- 
kaufte Sache nicht zu beseitigende Mängel hat — partielle 
und totale Gefahr können in dieser Richtung unbedenklich 
gleichgestellt werden. 

Ist beim Werkvertrag die Herstellung eines fehlerlosen 
Werks unmöglich, mag es sich um Ausbesserung oder um 
vollständige Neuausführung des Werks handeln, so wird 
der Arbeitnehmer nach allgemeinen Grundsätzen befreit, 
die Parallele mit dem Kiiuf ist hierbei überflüssig. 

Nebenbei mag bemerkt werden, dass in § 480 aller- 
dings eine ausdrückliche Bestimmung des Inhalts vorliegt, 
dass der Käufer beim Genuskauf statt der mangelhaften 
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eine mangelfreie Sache fordern kann. Aber diese Aus- 
drucksweise des Gesetzes ist zu beanstanden. Dass der 
Käufer ein ßecht auf die mangelfreie Sache hat, ist selbst- 
verständlich und braucht nicht besonders gesagt zu werden. 
Man denke nur an den Fall, dass der Verkäufer etwas 
ganz anderes, z. B. statt des generisch gekauften Pferdes 
einen Esel geliefert hat. Nicht selbstverständlich ist da- 
gegen, dass der Käufer die ädilizischen Klagen hat und 
das musste deshalb den Inhalt des Oesetzesbefehls bilden. 
Ist die Herstellung des Werks misslungen, aber mög- 
lich geblieben, wie das z. B. bei der Ausführung eines 
Gusses der Fall sein kann, so ist nach allgemeinen Regeln 
eine Befreiung des Schuldners nicht eingetreten und auch 
aus den besonderen Vorschriften über den Werkvertrag ist 
eine solche nicht abzuleiten. Der § 633 bestinunt, dass 
der Besteller die Beseitigung des Mangels verlangen kann. 
Ob die Beseitigung des Mangels durch die Wiederholung 
der Arbeit oder auf einfachere Weise erfolgen kann, wird 
hierbei keinen Unterschied machen und ein unverhältnis- 
mässiger Aufwand wird bei der Wiederholung des Gusses 
nicht ohne weiteres in Frage stehen. Die Motive (11 S. 482) 
bemerken zu der angeführten Bestimmung ausdrücklich, 
dass durch Gewährung der ädilizischen E3agen die Befugnis 
des Bestellers nicht ausgeschlossen wird, zunächst auf 
Beseitigung des Mangels zu klagen. Dasselbe Resultat 
ergibt sich meines Erachtens aus dem Wortlaut der §§ 633 
und 634. Es ist deshalb nicht richtig, wenn das Reichs- 
gericht in dem angeführten Erkenntnis bemerkt, dass das 
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Bürgerliche Gesetzbuch in den §§ 633—635 die besonderen 
Rechte des Bestellers im Fall der Mangelhaftigkeit des herge- 
stellten Werks vollständig und ausschliesslich regeln will, dass 
ein Recht des Bestellers, im Fall der mangelhaften Erfüllung 
Herstellung eines neuen, mangelfreien Werks zu fordern, 
nicht aufgeführt wird und dass aus allgemeinen Erwägungen 
sich ein solches Recht nicht ableiten lässt. Dass die §§ 633 
— 635 den Werkvertrag unter Ausschluss der einschlagen- 
den allgemeinen Regeln des Obligationenrechts regeln, steht 
in keiner Weise fest, es wird nicht einmal ein Versuch 
gemacht, dies zu beweisen und es mag noch besonders 
darauf hingewiesen werden, dass auch beim Kauf die all- 
gemeinen Regeln des Obligationenrechts nicht vollständig 
durch Einräumung der ädilizischen Klagen ausgeschlossen 
werden (zu vgl. Kalthoff, Die Haftung des Verkäufers 
für Mängel der verkauften Sache, verglichen mit den all- 
gemeinen Bestimmungen über die Unmöghchkeit der Lei- 
stung. Freiburger Dissertation 1901). Auf die Details dieser 
Frage kann hier nicht eingegangen werden. Die allgemeinen 
Regeln^ die bis zum erbrachten Nachweis des Gegenteils 
als massgebend betrachtet werden müssen, sagen zweifel- 
los, dass der Schuldner zwar durch Unmöglichkeit der Lei- 
stung, aber nicht durch vergebliche Bemühungen in der 
Richtung der Leistung befreit werde. 

Aus diesen Gründen ist es auch unrichtig, wenn in dem 
Urteil des Oberlandesgerichts zu Marienwerder vom 27. Juni 
1903 (zu vgl. Das Recht Bd. 8 S. 361 No. 1637; das 
Urteil ist älter als die besprochene Reichsgerichtsentschei- 
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düng) gesagt wird, dass dem Besteller grundsätzlich das 
Recht abgesprochen werden müsse, miter Zurückweisung des 
hergestellten Weriüs die Herstellung eines neuen mangel- 
freien Werks zu verlangen. Die Befugnis, Beseitigung 
der Mängel zu verlangen, welche dieses Urteil dem Besteller 
einräumt, führt unter Umständen dazu, die Herstellung eines 
neuen Werks zu verlangen. 

Es soll natürlich nicht in Abrede gestellt werden, dass 
auch da, wo die Möglichkeit der Herstellung des Werks 
noch vorhanden ist, der ausgesprochene oder aus irgend 
welchem Grund anzunehmende Parteiwille darauf gerichtet 
sein kann, dass die Arbeit nicht zum zweitenmal vorge- 
nommen werden muss. Es wird aber allgemein anerkannt, 
dass darüber, inwieweit ein solcher ParteiwiUe anzunehmen 
ist, sich allgemeine Regeln nicht aufstellen lassen, dass 
vielmehr nur in jedem einzelnen Fall eine Feststellung durch 
Interpretation erfolgen kann. (Uebereinstimmend Motive H 
S. 499.) Dieses Problem hat aber für den Gegensatz von 
Dienst- und Werkvertrag keine Bedeutung und braucht 
deshalb im folgenden nicht weiter berührt zu werden. 
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6. Partielle Qefahr. 
§6. 

Bevor auf die Frage, wann den Arbeitnehmer die Ge- 
fahr trifft, weiter eingegangen wird, erscheint es angezeigt, 
die im letzten Abschnitt angeführte Unterscheidung nach 
der Zeit, in welcher das den Erfolg ausschliessende Hemm- 
nis eintritt, näher zu verfolgen und in dieser Richtung 
Dienstvertrag und Werkvertrag genauer zu vergleichen. 
Es wird sich zeigen, dass in gewissem umfang auch beim 
Dienstvertrag der Arbeitnehmer Gefahr übernimmt und wenn 
die Gefahrübemahme das unterscheidende Merkmal zwischen 
Dienst- und Werkvertrag bilden soll, so kann dasselbe nur 
in einem Plus von Gefahrübemahme bestehen, das beim 
Werkvertrag vorhanden ist. Dieses Plus muss nunmehr 
abgegrenzt werden. 

Es kann zunächst sein, dass vor Beginn der Arbeit 
eine Unmöglichkeit der Leistung eintritt, die von keiner 
der Vertragsparteien zu vertreten ist. In diesem Fall ver- 
liert der Arbeitnehmer nach § 323 den Anspruch auf die 
Gegenleistung, ohne dass es auf den Unterschied von Dienst- 
und Werkvertrag ankommt. Für den Arbeitnehmer ist 
hierbei die Möglichkeit vorhanden, dass er mit Rücksicht 
auf die in Aussicht stehende Arbeit sich eine andere Arbeits- 

Rümelin, Dieustvertrag und Werkvertrag. 6 
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gelegenheit nicht verschafft hat und nun bei dem Wegfall 
der ihm vertragsmässig zugesagten um seinen Verdienst 
kommt. Man kann hier auch von einer Gefahr reden, die 
den Arbeitnehmer trifft. Dass darin unter Umständen eine 
grosse Härte liegt, ist richtig. Dass man aber dem Wort- 
laut des § 323 gegenüber mit Creme (§ 163 N. 32) und 
Kohler (Archiv für bürgerliches Recht Bd. 13 S. 258) be- 
haupten kann, dass der Arbeitnehmer Anspruch auf Ent- 
gelt hat, wenn der Hinderungsgrund ausschliesslich am 
Arbeitgeber liegt, kann ich nicht zugeben. Die Annahme 
einer mora accipiendi, mit der hier operiert wird, scheint 
mir ausgeschlossen, wenn die Leistung unmöglich geworden 
ist. Und wenn Endemann (§ 174) für die Bezahlung des 
Arbeitnehmers mit der Wendung eintritt, dass derselbe 
die Vergütimg für die Bereitstellung der Arbeitskraft inner- 
halb bestimmter Zeit erhalte, so scheint mh* das nur eine 
andere Formulierung der zu beweisenden Behauptung zu 
sein. Sollte es übrigens zulässig sein, hier mit Annahme- 
verzug zu operieren, so müsste das sowohl beim Dienst- 
als beim Werkvertrag geschehen, so dass in dieser Rieh- 
tung ein Unterschied zwischen den beiden Verträgen nicht 
vorhanden wäre, um so mehr, als sich zeigen wird, dass 
die Verschiedenheit in der Behandlung des Annahmever- 
zugs in den §§615 und 642 sich nicht an den (regensatz 
von Dienst- und Werkvertrag anschliesst. 

Es kann femer sein, dass das Resultat der Arbeit nach 
Beendigung derselben, also beim Werkvertrag nach der 
Abnahme — entspricht eine solche der Beschaffenheit der 
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Untemehmung, so gehört die Aufbewahrung bis zur Ab«* 
nähme mit zn der zu leistenden Arbeit — oder nach der 
Vollendung des Werks zerstört wird. Hier stehen sich 
Dienst- und Werkvertrag ebenfalls gleich, da die Vergütung 
zu bezahlen ist, die Gefahr sich also beinii Arbeitgeber befindet. 

Ein Unterschied ist nur dann vorhanden, wenn ent- 
weder die Arbeit vollständig, aber vergeblich vorgenommen 
wird, das in Aussicht genommene Resultat also nicht er- 
reicht wird — in diesem Fall ist der schon oft besprochene 
Hauptunterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag vor- 
handen, dass die Vergütung beim Dienstvertrag, aber nicht 
beim Werkvertrag zu bezahlen ist — oder wenn das den 
Erfolg der Arbeit ausschliessende ' Hindernis in dieselbe 
hineinfallt, so dass also die Arbeit nur teilweise vorge- 
nommen wird. Dieser letztere Fall ist nun genauer zu 
betrachten. 

In den Titeln Dienst- und Werkvertrag sind für den- 
selben keine besonderen Bestimmungen gegeben und es 
kommt deshalb der § 323 zur Anwendung, nach welchem 
bei teilweiser Unmöglichkeit die Gegenleistung sich nach 
Massgabe der für die Minderungsklage geltenden Grundsätze 
vermindert. Obgleich hier derselbe Rechtssatz für Dienst- 
und Werkvertrag zur Anwendung kommt, so ergeben sich 
doch wegen des verschiedenen Inhalts der Verpflichtungen 
nicht ganz einfach festzustellende Verschiedenheiten. Bei 
der Minderungsklage ist der Kaufpreis in dem Verhältnis 
herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Verkaufs der Wert 
der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert 
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gestanden haben würde. Dem Wert der Sache in mangel- 
freiem Zustand entspricht der Wert der gesamten Arbeits- 
leistung, die versprochen ist, während dem wii'klichen Wert 
der Sache der Wert der wirklich geleisteten Arbeit kor- 
respondiert. Ob fQr die den Schätzungen zu Grunde liegenden 
Wertverhältnisse der Zeitpunkt des Kontrahierens massgebend 
ist, ist allerdings zweifelhaft, wenn, wie Cromo (§ 265) 
meines £i*achtens richtig ausführt, für die Minderungsklage 
des § 634 der Zeitpunkt der Vollendung der Unternehmer- 
tätigkeit entscheidend ist. Derselbe Zeitpunkt wird dann 
wohl auch bei der Anwendung des § 323 der Berechnung 
zu Grunde zu legen sein. 

Wie der objektive Wert der Teilleistung zu berechnen 
ist, ist nicht selbstverständlich. Meines Erachtens ist bei 
der Festsetzung des Werts der Teilleistung von demselben 
Wertverhältnis auszugehen, das die Parteien beim Kontra- 
hieren zwischen Arbeitsleistung und Vergütung — natürlich 
in Bezug auf die ungeschmälerten beiderseitigen Leistungen — 
annahmen. Daraus ergibt sich, dass beim Werkvertrag, 
bei dem nur der erreichte Erfolg honoriert werden soll, 
eine Vergütung für die Teilleistung nur zu entrichten ist, 
sofern durch dieselbe ebenfalls ein Erfolg, wenn auch nur 
ein teilweiser, erzielt ist. Und von einem teilweisen Erfolg 
wird man nur dann reden können, wenn die teilweise Lei- 
stung für sich allein irgendwie von Nutzen oder von Be- 
deutung ist, oder wenn sie vollendet werden kann. Man 
wird allgemein sagen können, ein teilweiser Erfolg ist nur 
dann vorhanden, wenn die Teilleistung einen Wert hat. 
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Und diese Argumentation scheint mir so zwingend zu sein, 
dass auch aus § 325 kein argumentum a contrario abge- 
leitet werden kann, indem etwa gesagt wird, da in § 325 
auf das Interesse des Gläubigers an der Leistung Bezug 
genommen sei, so folge daraus, dass es bei dem § 323 auf 
dieses Interesse nicht ankomme. Es ist deshalb . jedenfalls 
nicht unbedingt richtig, wenn Titze (Die UnmögKchkeit 
der Leistung S. 169) behauptet, dass der Gläubiger stets 
die Teilleistung vergüten müsse, auch wenn er an der teil- 
weisen Leistung kein Interesse hat. Der Begriff des teil- 
weisen Erfolgs, zu dem man gedrängt wird, involviert einen 
Wert der Teilleistung. Wert der Teilleistung und Interesse 
an derselben decken sich jedenfaUs in gewissem Umfang, 
ob vollständig, kann hier dahingestellt bleiben. 

Man könnte allerdings auf den Gedanken kommen, 
dem Unternehmer die Gefahr des Werks in dem Sinn auf- 
zubürden, dass er auch dafür einsteht, dass das Werk 
vollendet wird und den ersten Satz des § 644, nach welchem 
den Unternehmer die Gefahr bis zur Abnahme des Werks 
trifft, dahin interpretieren, dass keine Vergütung zu be- 
zahlen ist, wenn das Werk nicht ganz vollendet wird. 
Aber man würde dabei zu unerträglichen Härten kommen. 
Warum soll der Besteller die Teilleistung, die für ihn wert- 
voll ist, nicht so weit honorieren, als dies der Fall ist? 
Wenn ein Malermeister das Anstreichen und Malen eines 
grösseren Gebäudes übernommen hat und ein Teil dieses 
Gebäudes abbrennt, weshalb soll denn die Arbeit, die 
in dem unversehrt gebliebenen Teil des Gebäudes vor- 
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genommen worden ist, nicht bezahlt werden? Die Not- 
wendigkeit der Bezahlung scheint mir hier so einleuchtend 
zu sein, dass dahingestellt bleiben kann, ob § 641 Abs. 1 
auch noch für die hier verteidigte Ansicht verwendet werden 
kann. Sobald man zu der Ueberzeugung gekommen ist, 
dass die wertvolle Teilleistung bezahlt werden muss, ist es 
selbstverständlich, dass die wertvolle Teilleistung auch ab* 
genommen werden muss und dass der § 644 in diesem Sinn 
aufzufassen ist. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass wenn nach den 
Angaben von Wölbling das Wagennullen beim Bergwerks- 
betrieb in der Weise gehandhabt wird, dass auch für den 
genullten Wagen, der einen, wenn auch geringeren Wert 
für den Arbeitgeber hat, nichts bezahlt wird, darin eine 
Abweichung von den gesetzlichen Bestimmungen über den 
Werkvertrag vorliegt. Wenn jetzt in dem preussischen 
Gesetzentwurf betreffend Abänderung einzelner Bestim- 
mungen des Allgemeinen Berggesetzes folgende Bestimmung 
vorgesehen ist: „Ungenügend oder vorschriftswidrig be- 
ladene Fördergefasse müssen insoweit angerechnet werden, 
als ihr Inhalt vorschrifbsmässig ist^, so wird damit nur 
eine dispositive Vorschrift des bürgerlichen Rechts zu 
einer zwingenden gemacht. 

Bei dem Dienstvertrag wird die Tätigkeit als solche 
bezahlt, mag das Entgelt nach der Zeit oder nach einer 
sonstigen, in der Tätigkeit enthaltenen Grösse bemessen 
sein, mid nach demselben Massstab ist nun auch das £ht^ 
gelt für die Teilleistung zu berechnen. 
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Für den auf diese Weise festgestellten objektiven Wert 
der Teilleistung muss die Vergütung in der für den Kauf 
festgesetzten Weise nach dem Verhältnis berechnet werden» 
in dem der objektive Wert der Gesamtleistung zu der ver- 
sprochenen Vergütung steht. 

Bei. dem Werkvertrag ist es wohl möglich, dass das 
teilweise hergestellte Opus für den Besteller keinen Wert 
hat. Ist das der Fall, so bekommt der XJnternehmer nichts. 
Denn wenn in die anzusetzende Proportion der Wert der 
wirklich geleisteten Arbeit mit Null eingestellt wird, so 
ergibt sich auch für das gesuchte Entgelt die Grösse Null. 

Dass das teilweise hergestellte Opus für den Besteller 
keinen Wert hat, kann in verschiedener Weise eintreten. 
Es kann sein, dass die Ereignisse, welche die Fortführung 
der Arbeit hindern, das Resultat der schon geleisteten Ar- 
beit zerstören, wenn z. B. die Sache, die bearbeitet werden 
soll und an der schon gearbeitet ist, zerstört wird. Es ist 
femer mögUch, dass das Resultat der Arbeit bestehen 
bleibt, aber für den Besteller keinen Wert hat. Der Maler 
stirbt vor Vollendung des bestellten Gemäldes. In einem 
solchen Fall kommt es abgesehen davon, ob das Teilopus 
für sich wertvoll ist, auch darauf an, ob die Arbeit von 
andern Personen fortgesetzt werden kann, was bei nicht- 
künstlerischen Arbeiten meistens der Fall sein wird. 

Unrichtig scheint es mir zu sein, bei der teilweisen 
Unmöglichkeit der Leistung auf die Teilbarkeit des Opus 
abzustellen, wie das z.B. von Riezler (S. 148) geschieht, 
wenigstens wenn dies im Sinn der §§ 431 und 4ä2 ge- 



88 



schiebt. Wann eine Leistung mit Rücksicht auf den Fall, 
dass mehrere Gläubiger oder mehrere Schuldner vorhanden 
sind, als teilbar oder unteilbar zu betrachten ist, ist eine 
schwierige, nicht einfach zu beantwortende Frage. Das 
Bürgerliche Gesetzbuch sagt über den Begriff der Teilbar- 
keit oder Unteilbarkeit einer Forderung nichts und geht 
von der meines Erachtens unrichtigen Anschauung aus, 
dass es sich von selbst verstehe, wann eine Forderung 
teilbar, wann unteilbar sei. Die Ausdrücke teilbare und 
unteilbare Forderung sind aus dem römischen, respektive 
gemeinen Recht herübergenommen, und es liegt nahe, ihnen 
dieselbe Bedeutung beizulegen, die sie im gemeinen Recht 
gehabt haben. Worin aber diese Bedeutung bestand, ist 
unsicher und bestritten. Ich habe in meiner Teilung der 
Rechte nachzuweisen gesucht, dass die im römischen Recht 
angenommene Unteilbarkeit der Forderungen verschiedene 
Gründe und Bedeutungen hat. Ob diese Anschauung richtig 
ist, kann hier dahingestellt bleiben. Jedenfalls hat es 
schon seine Bedenken, bei dem Auseinandergehen der An- 
schauungen über das römische Recht irgend welche bei 
letzterem aufgestellte Theorien in das bürgerliche Recht 
für die Regulierung der Verhältnisse mehrerer Gläubiger 
oder mehrerer Schuldner zu übertragen. Aber diese un- 
sicheren Sätze dann wieder weiter in die Lehre von der 
teilweisen Unmöglichkeit der Leistung herüberzuziehen, ist 
sicher unangebracht. Hier soll man bei Anwendung des 
§ 323 auf den Werkvertrag ausschliesslich darauf abstellen, 
ob die Teilleistung für den Besteller Wert hat. Will man 
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in den Fällen, in denen die Teilleistung keinen Wert für 
den Besteller hat, von unteilbarer Leistung reden, so ist 
das eine Namengebung, gegen die nichts zu erinnern ist. 
Aber man darf dann nicht, wie das Riezler (S. 148) tut, 
die römisch-rechtlichen Sätze über Unteilbarkeit des facere 
heranziehen, denn das klingt doch mit durch, wenn das 
Verbringen an einen bestimmten Ort als unteilbar bezeichnet 
wird, während für die natürliche, nicht römisch-rechtlich 
beeinflusste Anschauung schon die einfache Bemerkung, 
man sei halbwegs, auf die Möglichkeit einer Teilung hin- 
weist. 

Bei dem Dienstvertrag liegen die Verhältnisse einfacher. 
In dem Hauptfall, wo der Lohn für die Zeit im ganzen 
oder für einzelne Zeitabschnitte festgesetzt ist, wird der 
Lohn nach der Zeit berechnet und bei anderer Festsetzung 
des Lohns wird stets eine ähnliche Behandlungsweise mög- 
lich sein. Man wird übrigens doch nicht annehmen können, 
dass der Lohnanspruch entsprechend dem Zeitablauf kon- 
stant anwächst, so dass auch kleinste Zeitteile zu hono- 
rieren sind und als unterste Lohngrenze etwa der Pfennig 
zu betrachten ist. Co sack (§ 144) nimmt an, dass 
eine Klavierstunde nach Viertelstunden teilbar sei, so 
dass also kleinere Bruchteile als Viertelstunden nicht zu 
honorieren wären. Ob diese Grösse, die natürlich willkür- 
lich abgegrenzt werden muss, die richtige ist, kann dahin- 
gestellt bleiben, aber eine derartige Abgrenzung ist unbe- 
dingt notwendig. Der Arbeiter, der pro Tag 3 Mark erhält, 
kann bei einer kasuellen Unterbrechung der Arbeit pro 
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halben, Vierteltag, pro Stunde aber nicht pro Minute Lohn 
verlangen. Jedenfalls kann aber bei Zeltlohn eine Unteil- 
barkeit der Arbeit in dem Sinn verabredet werden , dass 
eine Teilleistung nicht honoriert zu werden braucht, und 
eine derartige Verabredung kann auch in der Natur der 
Sache liegen. Ein Maler engagiert ein Modell mit Taglohn 
fest für eine Anzahl Tage. Das Modell wird nach einer 
Stunde oder nach dem ersten Tag krank und die Bedeutung 
des Modells für das Bild ist eine derartige, dass der Maler 
das Bild nach einem andern Modell von neuem beginnen 
muss. Dass die eine Stunde, die für sich allein ganz wert- 
los ist, nicht bezahlt zu werden braucht, scheint mir zweifel- 
los. Ob das auch für einen von mehreren fest verabredeten 
Tagen unter Umständen gilt, lasse ich dahingestellt. Jeden- 
falls kann bestimmt werden, dass nichts zu bezahlen ist, 
wenn das Modell nicht die verabredete Zeit aushält. Wo 
eine derartige Unteilbarkeit der Leistung bei Zeitlohn vor- 
liegt, mag sie sich nun von selbst verstehen oder ausdrück- 
lich verabredet sein, da übernimmt der Dienstpflichtige 
eine gewisse Gefahr; er kommt um seinen Lohn, wenn er 
das Zeitminimum nicht aushält. Soll man nun wegen dieser 
Gefahr stets sagen, dass ein Werkvertrag vorliegt? Das 
erscheint deshalb bedenklich, weil eine derartige Gefahr 
schliesslich bei jedem Dienstvertrag in Bezug auf minimale 
Zeiträume vorhanden ist. 

Die vorstehenden Ausführungen berühren die Art der 
Gefahr, die oben schon als Gefahr der Unterbrechung oder 
NichtVollendung bezeichnet wurde und auf die noch etwas 
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genauer einzugehen ist. Ob man die Durchführung der 
Arbeit als einen Erfolg bezeichnen und von einem Erfolg 
der Vollendung reden kann, ist zweifelhaft. Die nächst- 
liegende Verwendung des Wortes Erfolg findet zweifellos da 
statt, wo die Tätigkeit eine Einwirkung auf Dinge oder 
Menschen herbeiführen soll und die Einwirkung in der be- 
absichtigten Weise stattfindet. Diese Einwirkung kann 
auch eine rein psychische sein und der Sänger, dem die 
Königin die Rose von ihrer Brust niederwirft, kann sich 
schon in dem Augenblick eines Erfolgs rühmen, in dem die 
Königin in Wehmut und in Lust zei'fliesst. Aber soll man 
von einem Erfolg allein deshalb reden, weil die in Aussicht 
genommene Tätigkeit zu Ende geführt wird? Hat das 
Dienstmädchen, das die Dienstzeit bei einer besonders bösen 
Frau aushält, der Lehrer, der den Unterricht des unge- 
zogenen Jungen nicht durch Fortlaufen oder Durchprügeln 
beendigt, sondern zu Ende führt, einen Erfolg erzielt? 
Diese mehr sprachliche Frage kann auf sich beruhen, da 
es zweifellos ist, dass von einer Gefahr der Unterbrechung 
oder NichtVollendung der Arbeit gesprochen werden kann 
und zwar bei jedem Arbeitsvertrag, mag die zu leistende 
Arbeit durch das Resultat, durch die Zeit oder durch Be- 
zugnahme auf ein sonstiges Grössenverhältnis in der Arbeit 
bezeichnet sein. Und hier erhebt sich dann die Frage, wen 
die Gefahr der kasueUen Unterbrechung der Arbeit trifft. 
Nur auf den Kasus ist näher einzugehen, nicht auf die ver^- 
schuldete Unterbrechung der Arbeit. Dass der Arbeitnehmer 
verpflichtet ist, die zugesagte Arbeit, wie sie auch bestimmt 
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sein mag, bis zu Ende vorzunehmen und dass die allge- 
meinen Folgen der Verschuldung eintreten, wenn er das 
nicht tut, und zwar bei jeder Art von Arbeitsvertrag, ist 
selbstverständlich. 

Die Gefahr der Nichtvollendung kann beim Arbeit- 
nehmer sein, dann bekommt er nach dem Vorstehenden 
keinen Lohn, sofern nicht die Teilleistung einen Wert für 
den Arbeitgeber hat oder sie ist bei letzterem, dann ist die 
Teilleistung ohne Rücksicht auf ihren Wert zu bezahlen. 

Bei der Beantwortung der Frage, wer die Gefahr der 
Unterbrechung trägt, kommen nun dieselben Gründe und 
Erwägungen in Betracht, die im allgemeinen für die Ver- 
teilung der Gefahr ins Gewicht fallen, um so mehr, als bei 
dem Misslingen einer Arbeit sehr häufig auch eine Unter- 
brechung derselben vorliegt. 

Nur das wird gesagt werden können, dass Gefahr der 
Unternehmung im ganzen und Gefahr der Unterbrechung 
im Zweifel Hand in Hand gehen. Wenn ich den Arbeit- 
nehmer nicht zu bezahlen brauche, wenn das Resultat, auf 
dessen Herbeiführung der ganze Vertrag gerichtet ist, nicht 
erreicht wird, so brauche ich ihn natürlich auch nicht zu 
bezahlen, wenn er einen Teil der zugesagten Tätigkeit ver- 
geblich vornimmt. Wenn ich dagegen die Tätigkeit ohne 
Rücksicht auf das Resultat zu honorieren habe, so gilt das 
auch für die Tätigkeit, die nur zum Teil vorgenonunen 
werden konnte. 

Diese Maxime reicht allerdings da nicht aus, wo ein 
zu erreichendes Hauptresultat gar nicht vorhanden ist und 
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die Gefahr der Unterbrechung die einzige ist, die in Frage 
steht, wenn z. B. das Singen eines Lieds versprochen ist. 
Das Versprechen des Bingens weist sowohl auf die Tätig- 
keit wie auf das Resultat der Durchführung des Gesangs 
hin und es kann nicht mit Bestimmtheit gesagt werden, 
dass die Parteien, die diese Unterscheidung in der Begel 
gar nicht machen, das eine oder andere gewollt haben. 
Es werden deshalb hier noch weitere, später zu besprechende 
Erwägungen über die Gefahrtragung eingreifen. 

Jedenfalls ist die Behauptung unrichtig, dass überaU 
da, wo eine Tätigkeit, die nicht zeitlich abgegrenzt ist, 
zugesagt wird, die Gefahr der Unterbrechung übernommen 
werde. Die Gefahr der Unterbrechung kann auch bei 
einer zeitlich abgegrenzten Tätigkeit übernommen werden, 
wird in gewissem Umfang sogar stets übernommen, wie 
oben gezeigt wurde, aber es ist nicht einzusehen, warum 
die Gefahr der Unterbrechung verschieden zu behandeln 
ist, je nachdem ich die versprochene Tätigkeit zeitlich oder 
sonstwie, abgesehen von der Bestinmiung durch den Er- 
folg, abgrenze. Wenn versprochen wird, dass eine Sache 
60 Minuten lang bewacht oder dass 60 mal in Zwischen- 
räumen nach einer Sache gesehen werden soll, dass z. B. 
bei einem naturwissenschaftlichen Versuch 60 Ablesungen 
gemacht werden sollen, so ist nicht einzusehen, weshalb 
die Erreichung der Zahl 60 in beiden Fällen eine ver- 
schiedene Bedeutung haben, für dieselbe in verschiedenem 
Sinn eingestanden werden soll. Nur wenn die versprochene 
Tätigkeit durch einen zu erreichenden Erfolg abgegrenzt 
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wird, liegt die Sache anders. Mit der Zusage des Erfolgs 
ist die Gefahr der Unternehmung übernommen und damit 
auch die Gefahr der Unterbrechung. 

Bei Verhandlungen über diese Frage wurde mir gegen 
die obige Behauptung, die Zusage einer Operation sei ein 
Dienstvertrag, eingewandt, es liege bei der Operation ein 
Werkvertrag vor, denn es werde ein Erfolg, z. B. der nach 
den Regeln der Kunst ausgeführte Eehlkopfschnitt, Kaiser- 
schnitt, zugesagt. Der Ophthalmologe, der eine Staropera- 
tion zugesagt habe, könne nicht nach der auf künstliche 
Trübung der Linse gerichteten Voroperation die weitere 
Operation ablehnen und Honorar für die Voroperation ver- 
langen. Das kann er natürlich nicht, so wenig wie der 
im Dienstvertrag stehende Gesanglehrer sagen kann: Ich 
kann das nicht länger mit anhören, ich gehe, geben Sie 
mir aber das Honorar für die halbe Stunde. Das ist bei 
keiner Art des Arbeitsvertrags zulässig und hat deshalb 
mit dem Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag nichts 
zu tun. Aber dass der Arzt die Gefahr der Unterbrechung 
der Operation übernimmt, dass er kein Honorar bekommen 
soll, wenn er die Operation unterbricht, weil sich ihre Er- 
folglosigkeit oder zu grosse Geföhrlichkeit herausstellt oder 
weil die Herztätigkeit versagt, das ist unmöglich anzuneh- 
men, wenn feststeht, dass der Chirurg bei vollständiger 
Erfolglosigkeit der durchgeführten Operation oder bei Tod 
des Patienten Anspruch auf das volle Honorar hat. Hier 
macht sich der Zusammenhang zwischen der Gefahr der 
Unternehmung und der Gefahr der Unterbrechung in un- 
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ablehnbarer Weise geltend. Der Chirurg verspricht nichts 
anderes und steht für nichts anderes ein, als da^s er die 
Operation mit omnis diligentia ausführt und soweit er das 
getan hat, wird er bezahlt. Das nennt man, sofern man es 
mit den Worten irgendwie genau nimmt, Versprechen der 
Tätigkeit und nicht Versprechen des Erfolgs und es kann 
deshalb kein Zweifel darüber bestehen, dass Dienstvertrag 
und nicht Werkvertrag vorliegt. 
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^. Gründe fQr die Verteilung der Gefahr. 

§7. 

Die bisherigen Untersuchungen haben nur Anhaltspunkte 
dafür gegeben, wann der Parteiwille auf die Zusage des 
Erfolgs und auf die Uebemahme der Gefahr gerichtet ist, 
die nicht in allen Fällen zu einer sicheren Entscheidung 
führen. Es erscheint unter diesen Umständen angezeigt, zu 
untersuchen, welche Art der Behandlung aus inneren, nament- 
lich wirtschaftlichen Gründen sich als angemessen erweist. 
Sollten sich bei dieser Betrachtung bestimmte Behandlungs- 
weisen als angemessen herausstellen, so ist es wahrschein- 
lich, dass auch das Yerkehrsleben denselben faktisch den 
Vorzug gibt, und es erscheint dann die Behauptung möglich, 
dass das wirtschaftlich Angemessene im Zweifel von den 
Parteien gewollt ist. 

Bei der Frage, welche Behandlungsweise an sich ge- 
rechtfertigt erscheint, ist zunächst darauf aufmerksam zu 
machen, dass die Haftung für den Erfolg eine gewisse 
Verwandtschaft mit der Kausalhaftimg hat. Die Aehnlich- 
keit der beiden Erscheinungen liegt darin, dass auf beiden 
Gebieten eine Haftung über diligentia hinaus stattfibndet. 
Der Unternehmer beim Werkvertrag muss für den Erfolg, 
der Schuldner bei der Kausalhaftung für einen eingetretenen 
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Schaden einstehen, auch wenn ihnen der Vorwurf einer 
Verschuldung nicht gemacht werden kann. Und die Ver- 
wandtschaft beider Fälle zeigt sich nun darin, dass die 
Gründe, welche für die Eausalhaftung angeführt werden, 
in gewissem Umfang auch dafür sprechen, dem Arbeit- 
nehmer die Gefahr aufzubürden und ihn für den Erfolg 
einstehen zu lassen. 

»Interesse, Gefahrdung, Prävention, Beweisregulierung, 
Tragfähigkeit, mit diesen Worten kann auf die verschie- 
denen Gründe, welche für die Eausalhaftung sprechen, ver- 
wiesen werden** (zu vgl. meine Rede über Eausalhaftung, 
Archiv für Civilistische Praxis Bd. 88 S. 301). Wenn ich 
an diese Zusammenstellung anknüpfe, so scheidet der Ge^ 
Sichtspunkt der Gefahrdung zimächst ganz aus. Wenn auch 
der Gedanke, dass jemand einen Schaden zu tragen habe, 
weil er durch sein Verhalten andere gefährdet und so den 
Schaden begünstigt hat, ganz gerechtfertigt ist, so lässt 
sich dieser Gedanke für die Frage, wer die Gefahr des 
Misslingens einer Unternehmung trage, doch nicht verwerten. 

Etwas anders liegt die Sache bei der Verwendung des 
Interessegesichtspunkts. Der Satz : eigenes Interesse, eigene 
Gefahr, scheint zunächst auch beim Arbeitsvertrag wohl 
verwendbar zu sein, weil die Eontrahenten zweifellos ein 
Interesse an dem Bechtsgeschäft haben, einen Vorteil aus 
demselben ziehen. Die Schwierigkeit liegt aber darin, dass 
das auf beiden Seiten der Fall ist. Der Arbeitgeber ver- 
schafft sich das Arbeitsprodukt, der Arbeitnehmer fibidet 
eine Verwertung für seine Arbeitskraft. Von diesem Ge- 

Rümelin, Dienstvertrapg und Werkvertrag. 7 
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Sichtspunkt aus ist deshalb kein Anhalt für die Frage zu 
gewinnen, wem die Gefahr aufzubürden ist. 

Der Ausdruck Prävention, Vorbeugung, bezeichnet, wie 
ich schon am angeführten Ort bemerkt habe, das, was ge- 
meint ist, nicht ganz deutlich. Wenn Eausalhaftung sta- 
tuiert wird, so wird dadurch die Anforderung, die an den 
Handelnden gestellt wird, über die dihgentia des bonus 
pater familias hinaus gesteigert und es wird so dem Ein- 
treten des Schadens vorgebeugt. Die Prävention liegt darin, 
dass die Wahrscheinlichkeit des schädigenden Ereignisses 
verringert wird. Der Handebide soU vermeiden, einen 
Schaden zu verursachen, wenn er nicht für ihn einstehen 
will; wie er das angreift, ist seine Sache. 

Wenn der Unternehmer für den Erfolg einstehen muss, 
so werden damit ebenfalls die an ihn gestellten Anforde- 
rungen gesteigert und in dieser Steigerung der 'Anforde- 
rungen kann ein Grund für die Aufbürdung der Gefahr 
liegen. Aber diese Steigerung der Anforderung hat natür- 
Kch nur so weit einen Sinn, als das Gelingen der Unter- 
nehmung von dem Verhalten des Unternehmers abhängig 
ist. Bei der Kausalhaftung ist dieses Verhältnis schon durch 
die erste Voraussetzung gegeben , dass der Haftende den 
Schaden verursacht haben muss. Wo die Möglichkeit, auf 
den Erfolg einzuwirken, vorhanden ist, erscheint das Ein- 
stehen für den Erfolg mehr gerechtfertigt als wo dies 
nicht der Fall ist. 

Es wird sich im folgenden zeigen, dass dieser Gesichts- 
punkt sich für die Verteilung der Gefahr verwenden lässt. 
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indem er einerseits eine Aufbürdung der Gefahr auf den 
Arbeitnehmer rechtfertigt^ anderseits eine erhebliche Ein- 
schränkung der zu tragenden Gefahr nahe legt, und es zeigt 
sich so auch hier, was ich in der angeführten Rede schon 
behauptet habe, dass unter den Gründen, welche für die 
Eausalhaftung sprechen, dem Gesichtspunkt der Prävention 
eine besondere Bedeutung zukommt. 

Die vorstehende Erörterung führt auch dazu, die schon 
in der bisherigen Literatur gemachte Unterscheidung (zu 
vgl. Oertmann, Grünhutsche Zeitschrift Bd. 24 S. 48) 
ob der Unfall in dem Bereich, der Sphäre des Arbeitgebers 
oder des Arbeitnehmers eingetreten ist, ob er dem Betriebs- 
oder Gefahrenkreis des einen oder andern angehört, energisch 
zu betonen. Es wird in der folgenden Darstellung auf diese 
Unterscheidung mehrfach zurückzukommen sein und es mag 
schon hier hervorgehoben werden, dass die Bestimmung des 
§ 645 auch mit dieser Unterscheidung in Verbindung gebracht 
werden kann. 

Die bisherige Betrachtung wird auch bei der genaueren 
Abgrenzung der erwähnten Kreise verwertet werden können. 
Wenn nach dem Vorstehenden Gründe dafür sprechen, 
den Arbeitnehmer für die Gefahren einstehen zu lassen, 
denen entgegenzutreten er in der Lage oder berufen ist, 
so wird diese Möglichkeit auch für die Abgrenzung des Be- 
triebskreises oder Gefahrenkreises des Unternehmers mass- 
gebend sein, während umgekehrt die Gefahren, denen allein 
der Besteller entgegentreten kann oder soll, zu seinem Be- 
triebs- oder Gefahrenkreis gehören. 
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Die BeweisverhältnisBe werden bei dem Einstehen für 
den Ei*folg ebenso vereinfacht, wie bei der Eausalhaftung. 
Wenn die Verpflichtung von dem Vorhandensein oder 
Nichtvorhandensein eines Verschuldens abhängig ist, so ist 
für eine Partei eine Beweisschwierigkeit leicht insofern 
vorhanden, als der Beweis der NichtVerschuldung geführt 
werden kann, wenn es nur gelingt, die Tatsachen, aus denen 
das Verschulden sich ergibt, zu verschweigen oder zu ver- 
heimlichen. Ist dagegen die Verpflichtung einfach von der 
Erreichung eines Erfolgs abhängig, so wird dieser regel- 
mässig leicht nachzuweisen sein. Wo die Gefahr minimal 
ist, wird aus der unrichtigen Beschaffenheit der Leistung 
ohnedem im praktischen Leben auf Verschuldung geschlos- 
sen, was bei der Beschaffenheit des Mangels unter Um- 
ständen sicher richtig ist. Der Arbeitnehmer, der für den 
erreichten Erfolg Bezahlung erhält, wird einer einfech zu 
handhabenden Eontrolle unterworfen und zwar nicht bloss 
in der einen Beziehung, ob er omnis diligentia prästiert, 
also tadellose Arbeit leistet, sondern auch in der andern, 
ob er die Zeit, die er beschäftigt ist, richtig ausnützt. 
Die bei dem Zeitlohn vorhandene Möglichkeit, dass der 
Arbeiter die Zeit, für die er bezahlt wird, nicht richtig 
ausnützt, wird durch die Bezahlung des Resultats ausge^ 
schlössen. Diese Funktion hat auch die Vertragsform, die 
als Einstehen für den Erfolg mit Exkulpationsbeweis be- 
zeichnet wurde. 

Wenn der Schaden, soweit tunlich, auf tragfähige 
Schultern gelogt werden soll und dieser Gesichtspunkt für 
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die Eausalhaftung spricht, so muss man ihn für dien Dienst- 
vertrag, gegen den Werkvertrag anführen, wenn es auch 
nicht immer zutreffen kann. Die Zahl der Fälle, in denen 
ein kapitalkräftiger Arbeitnehmer in der Lage ist, ein 
Risiko zu übernehmen, ist verschwindend klein im Vergleich 
zu der unübersehbaren Menge der Arbeitsverträge, in denen 
ein Arbeiter ohne irgend welches Kapital gar nicht daran 
denken kann, in grösserem Umfang eine Gefahr zu über- 
nehmen. 

Während die letztere Betrachtung dagegen spricht, 
dem Arbeitnehmer die Gefahr aufzubürden, liefert die Par- 
allele mit der Eausalhaftung zwei Gesichtspunkte, welche für 
die Übertragung der Gefahr auf den Arbeitnehmer, also für 
Werkvertrag sprechen. Es erscheint angezeigt, dem Arbeit- 
nehmer die Gefahren aufzubürden, die seinem Gefahren- 
kreis angehören, denen er entgegenzutreten in der Lage ist 
und ihn so zu möglichst grosser Anspannung seiner Kräfte, 
zu möglichst intensiver Sorgfalt und Umsicht zu veranlassen. 
Durch die Bezahlung für das Resultat wird der Arbeit- 
nehmer einer Kontrolle unterworfen; Beweis und Beauf- 
sichtigung werden vereinfacht oder überflüssig. 

Die Forderung, einen Schaden auf tragfähige Schultern 
zu legen, bildet schon die Ueberleitung zu der Betrachtung 
der wirtschaftlichen Verhältnisse, der ich mich jetzt zu- 
wende. 

In dieser Richtung ist zunächst einleuchtend, dass der 
Wert der Arbeit nicht bloss nach dem Erfolg, sondern mit 
nach dem Mass der notwendigen Anstrengung, der Dauer 
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derselben bestimmt wird. Wemi der Arbeiter bei unsicheren 
Untemehmmigen teils mit Erfolg teils ohne solchen arbeitet, 
80 will er auch für seine erfolglosen Bemühungen bezahlt 
sein, sonst wendet er sich Arbeitsgebieten zu, bei denen 
er der Gefahr, für erfolglose Bemühungen nicht honoriert 
zu werden, nicht ausgesetzt ist. Die angemessene Bezah- 
lung des Arbeiters kann nun in doppelter Weise erzielt 
werden, entweder so, dass er einfach für seine Tätigkeit — 
ohne Rücksicht auf den Erfolg — bezahlt wird, oder so, dass 
die erfolglose Bemühung nicht honoriert, dass aber die er- 
folgreiche Tätigkeit um so höher bezahlt wird, so dass das 
Entgelt für die erfolglose Tätigkeit in dem Plus liegt, das 
für den erreichten Erfolg bezahlt wird. 

Es ist nun nicht schwer zu zeigen, dass die Bezahlung 
der Tätigkeit im Gregensatz zu der Bezahlung des Erfolgs 
aus verschiedenen Gründen näher liegt und angemessener 
erscheint. 

Die Bezahlung für den Erfolg hat in grösserem oder 
geringerem Grad eine Unregelmässigkeit der Einnahmen 
für den Arbeitnehmer zur Folge, sie ist deshalb vielfach 
nur für den kapitalkräftigen Arbeitnehmer möglich. Der 
Arbeiter, der eben nur den notdürftigen Lebensunterhalt 
für sich und die Seinen erwirbt und der aus der Hand in 
den Mund lebt, kann nicht auf Wochen oder auch nur auf 
Tage auf seine regelmässige Einnahme verzichten imd sich 
durch die Aussicht auf grösseren Gewinn vertrösten lassen, 
der ihm zufallt, wenn seine Arbeit einmal von Erfolg be- 
gleitet sein wird. Für die grosse Masse der Lohnarbeiter ist 
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es schlechterdings ausgeschlossen, dass sie in weitem Umfang 
die Gefahr des Misslingens ihrer Tätigkeit auf sich nehmen. 

Und vom Standpunkt des Arbeitgebers aus gelangt 
man zu demselben Besultat. Der Arbeitgeber, der ein 
schwieriges, unsicheres Besultat durch die Arbeit anderer 
herbeigeführt wissen will, der wenigstens in der Regel den 
Anstoss zu der Untemehmimg gibt, ist zweifellos in erster 
Linie berufen, den Schaden eines Misslingens auf sich zu 
nehmen. Würde er nur das erreichte Besultat zu bezahlen 
haben, so würde er im Fall des Misslingens unter Um- 
ständen den Schaden auf andere glücklichere Arbeitgeber 
abwälzen. Dass dies nicht angemessen ist, wird sich bei 
Betrachtung einzelner Beispiele leicht zeigen. 

Unter den Fällen, in denen Tätigkeit und Erfolg aus- 
einandergehen, sind die des Arztes und des Lehrers die am 
häufigsten vorkommenden. Bekanntlich wird hier immer die 
Tätigkeit, nicht der Erfolg honoriert. Der Arzt und der 
Lehrer, der für den Erfolg honoriert wird, kommt jeden- 
falls der Hauptsache nach nur in juristischen Yorlesungen 
und Uebungen vor. Selbst beim Zahnziehen, bei dem der 
Erfolg ziemlich deutlich bezeichnet wird, ist doch wohl 
nur die Tätigkeit des Zahnziehens versprochen. Ich ver- 
mute wenigstens, dass der Patient, dem der Zahnarzt 
einen Zahn abgebrochen und dann die Wurzel ausgegraben 
hat, das weitere Vergnügen haben wird, auf der Rech- 
nung einen erheblich höheren Betrag, vielleicht mit der 
Motivierung einer Extraktion mit nachfolgender weiterer 
Behandlung, zu finden. 
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Vergegenwärtigt man sich die entgegengesetzte Be- 
handlung, bei der nur der Erfolg honoriert wird, so wäre 
allerdings zuzugeben, dass hier in gewissem Umfang ein 
Ausgleich in der Verteilung der Lebensgtiter stattfinden 
würde. Nur diejenigen, die in der Behandlung des Arztes 
genesen, hätten ein Honorar zu entrichten, während die 
Patienten, die in der Behandlung des Arztes krank bleiben 
oder sterben, nichts zu bezahlen hätten. Und der Vater, 
der seinem Sohn für das Leben im Korps viel Geld schicken 
muss, könnte sich wenigstens damit trösten, dass er für 
den nicht benutzten oder erfolglosen Unterricht nichts zu 
bezahlen braucht. Aber es liegt auf der Hand, dass die 
Rechtsordnung nicht in dieser Weise Vorsehung spielen 
kann. In die an sich gegebene Verteilung der Lebensgüter 
kann die Rechtsordnung nur ausnahmsweise und bei Vor- 
liegen ganz besonderer Gründe eingreifen und der Nachteil, 
dass jemand an einer unheilbaren Krankheit leidet oder 
faule oder unbegabte Kinder bat, kann ihm auch in ver- 
mögensrechtlicher Hinsicht nicht abgenommen werden. 

Dass die Tätigkeit als solche und nicht bloss der Er- 
folg zu honorieren ist, erscheint vielfach auch in den 
Fällen angemessen, wo nach der Parteiintention das zu-r 
gesagte Honorar zweifellos nur für den erreichten Erfolg 
zu entrichten ist. Wenn mit einem Bergführer eine Berg- 
tour verabredet ist, so wird der verabredete Preis als 
Aequivalent für die vollständige Durchführung der Tour bis 
zur Spitze gedacht sein. Die verschiedenartigsten Umstände, 
der Kräftezustand des zu Führenden, Wetter-, Schneeverhält- 
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nisse können dazu führen, dass der Gipfel nicht erreicht 
wird und dass die Tour vor normaler Beendigung abgebrochen 
werden muss. Der beispielsweise für eine zweitägige Tour 
verabredete Preis ist nicht zu zahlen, wenn die Touristen 
etwa sechs Stunden nach dem Ausmarsch wieder in ihren 
Quartieren angelangt sind. Aber ebensowenig geht die 
Parteiintention dahin, dass der Führer umsonst tätig ist, 
wenn der Gipfel nicht erreicht wird. In diesem Fall würde 
das schon oben beim Arzt und Lehrer geschilderte Verhältnis 
eintreten, dass die glücldichen Touristen teurer und damit 
für die unglücklichen mit bezahlen müssten. Wenn keine 
besonderen Taxbestimmungen vorhanden sind, was wohl 
regelmässig in grossen Touristenorten der Fall sein wird, 
so wird der Führer eine seiner Anstrengung und seinem 
Zeitaufwand entsprechende Vergütung verlangen können. 
Man kann hier von einer alternativen Kombination von 
Dienst- und Werkvertrag reden und der Führer bekommt 
allerdings den höheren Lohn nicht, wenn der Gipfel nicht 
erreicht wird, aber er trägt nicht in dem Sinn die Gefahr, 
dass er keine Bezahlung erhält, wenn das verabredete Ziel 
nicht erreicht wird. 

Diese Kombination wird häufig dem vermutlichen Partei- 
willen entsprechen. Wenn eine Droschke für eine bestimmte, 
im Tarif verzeichnete Fahrt genommen ist, und das Ziel 
nicht erreicht werden kann, weil der Weg aus irgend 
welchem Grund nicht passierbar ist, ohne dass das den 
Parteien bekannt war, so föllt es dem Kutscher ja nicht 
ein, den Fahrgast an dem Henunnis ohne Bezahlung zu ent- 
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lassen, sondern er verlangt die Bezahlung für die Strecke, 
die zurückgelegt ist, nach den Bestimmungen des Tarifs, 
eventuell nach der Zeit und das wird auch dem vermut- 
lichen normalen Parteiwillen entsprechen. Der Fall, dass 
in der Nähe einer Stadt mit stehenden Droschken und 
Tarif für dieselben ein Weg nach einer benachbarten Ort- 
schaft unpassierbar wird, ohne dass das allgemein bekannt 
ist, kommt in Wirklichkeit nicht oder jedenfalls äusserst 
selten vor. Sonst wäre eine hübsche Gelegenheit für 
Eutschergrobheiten gegeben, wenn denselben in solchen 
Fällen öfters die Bezahlung verweigert würde. Ich glaube 
nicht einmal, dass der Kutscher die Gefahr der Ausführbar- 
keit der Fahrt in dem Sinn überninunt, dass er die Er- 
reichung des Ziels, soweit dies möglich ist, zu dem ver- 
einbarten Preis verspricht. Wenn der nächste Weg, auf 
den der Preis berechnet ist, versperrt ist, so ist er nicht 
verpflichtet, ohne besondere Vergütung das Ziel auf einem 
Umweg zu erreichen, sondern er kann einen höheren Lohn 
für den Umweg fordern, wenn er mit der ausdrücklichen 
oder stillschweigenden Genehmigung des Fahrgastes den- 
selben einschlägt. Ob er dazu auch ohne Genehmigung 
legitimiert ist, wird von den Umständen des einzelnen 
Falls abhängen. 

Der Dienstmann denkt ebensowenig wie der Droschken- 
kutscher daran, eine Gefahr zu übernehmen und irgend 
etwas umsonst zu tun. Der Auftrag an einen Dienstmann, 
einen Brief dem Adressaten persönlich abzugeben, ist so 
direkt auf den Erfolg gerichtet, als das möglich ist. Aber 
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es wird niemand einfallen, dem Dienstmann, der den Brief 
mit der Nachricht zurückbringt, der Adressat sei gestorben 
oder weggezogen, die Bezahlmig zu verweigern. Und wenn 
man dem Dienstmann für den Fall des richtig ausgeführten 
Auftrags eine besondere Belohnung versprochen hat, so 
kann er bei Nichtausführbarkeit die tarifmässige Vergütung 
für seinen Gang fordern, so dass also wieder die schon 
erwähnte Verbindung von Dienst- und Werkvertrag vorliegt. 
Der Vertrag mit einer chemischen Reinigimgsanstalt 
wird zunächst als in dem Sinn geschlossen gelten, dass die 
Reinigung so weit vorgenonmaen wird, als sie möglich ist, so 
dass in dieser Richtung von dem Arbeitnehmer eine Gefahr 
nicht übemonunen wird. Eine etwaige Bestimmung des Ent- 
gelts wird sich allerdings wohl auf die gelungene Reinigimg 
beziehen. Nehmen wir an, es hat in dem Reinigungsgeschäft 
folgende Unterhaltung stattgefunden: Gehen die Flecken 
heraus? Ich will sehen. Was kostet das? 3 Mark. Die 
Flecken gehen nicht heraus und es wird für die vergebliche 
Bearbeitung des Gegenstandes 1 Mark gefordert. Das scheint 
mir vollständig gerechtfertigt zu sein. Der Reinigende 
muss zunächst den Gegenstand untersuchen, ob er gereinigt 
werden kann — ob das dadurch geschieht, dass er Reini- 
gungsversuche unternimmt oder in anderer Weise, macht 
nichts aus — und es ist nicht einzusehen, weshalb für 
diese Tätigkeit nicht ein Entgelt gefordert werden kann, 
sobald sie irgend eine erheblichere ist. Für die Erklärung 
auf Grund einer ganz kurzen Besichtigung wird allerdings 
nichts gefordert werden können. Würde eine derartige 
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etwas umfangreichere Arbeit nicht bezahlt, so würde der 
Fall eintreten, dass das Reinigungsgeschäft sich an den 
Kunden schadlos halten müsste, die Gegenstände mit ent- 
fembaren Flecken einliefern. 

Eine ähnliche Situation entsteht dadurch, dass bei 
Reparaturen die ausgesprochene oder stillschweigend ange- 
nommene Absicht der Parteien dahin geht, dass die Repara- 
tur nur vorgenommen werden soll, wenn sie sich lohnt, 
also hauptsächlich nur dann, wenn die Kosten der Reparatur 
hinter denen der Neuanschaffung zurückbleiben. Auch hier 
kann unter Umständen eine erheblichere Arbeit, Auseinan- 
dernehmen der beschädigten Maschine, Einsenden der ganzen 
Maschine oder einzelner Teile in die Fabrik,» zur Beantwor- 
tung der Vorfrage erforderlich sein und der Arbeitnehmer 
kann Bezahlimg dieser Tätigkeit verlangen. In den beiden 
letzten Fällen ist allerdings die Möglichkeit nicht in Abrede 
zu stellen, einen Mangel des von dem Besteller gelieferten 
Stoffs anzunehmen und so auf Grund des § 645 zu dem- 
selben praktischen Resultat zu gelangen. 

Dass diese Form des Vertrags häufiger vorkommt, geht 
aus den angeführten Beispielen deutlich hervor. Die Misch- 
form ist von Creme (Partiarische Rechtsgeschäfte S. 253 
und System § 264 N. 4) und auch von Endemann (§ 175) 
hervorgehoben worden. Was Riezler gegen diese Form an- 
führt, ist nicht durchschlagend. Er bemerkt (S. 46) folgen- 
des: „Eine selbständige Zwitterbildung zwischen Werkver- 
trag und Dienstvertrag anzuerkennen, ist für die Praxis kein 
Gewinn : denn wo nicht zweifellos die Kriterien des Werk- 
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Vertrags vorliegen, wird den praktischen Bedürfnissen und 
der Billigkeit stets durch die Sätze vom Dienstvertrag ent^ 
sprechen werden. Für die Theorie aber, die nach einheit- 
lichen Konstruktionen streben muss, wirkt jede Vermischung 
nur verwirrend/ 

Dagegen ist zu bemerken, dass es sich hier in erster 
Linie um Feststellung von Tatbeständen handelt. Dass die 
Parteien derartige Verhältnisse wie die vorstehend geschil- 
derten ausdrücklich verabreden können, dürfte wohl keinem 
Zweifel unterliegen und ich bin der Ansicht, dass in vielen 
Fällen auch ohne ausdrückliche Parteiberedung ein derar- 
tiger Wille angenommen werden muss. Ob das für die 
Praxis einen Gewinn bildet und ob die Theorie dadurch 
verwirrt wird, ist für die Feststellung der Tatbestände 
irrelevant, wenn auch, was später noch ausführlicher zu 
erörtern sein wird, aus diesen Tatbeständen theoretische 
Schwierigkeiten sich ergeben. 

Es ist jedoch an dieser Stelle noch zu betonen, dass 
das geschilderte Rechtsverhältnis nicht mit Dienst- oder 
Werkvertrag mit teilweiser Unmöglichkeit der Leistung 
identifiziert werden kann. Bei Werkvertrag mit teilweiser 
Unmöglichkeit wird die Vergütung nach dem Wert festge- 
stellt, den die Teilleistung für den Unternehmer hat, wäh- 
rend die Vergütung bei der Kombination von Dienst- und 
Werkvertrag für die Teilleistung bezahlt wird, auch wenn 
diese für den Besteller gar keinen Wert hat. Mit dem 
Dienstvertrag ist es dagegen nicht vereinbar, dass die aus- 
drücklich verabredete Vergütung z. B. für die Bergbestei- 
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gung, für Beinigung des übergebenen Gegenstandes, nnr zu 
bezahlen ist, wenn der in Aussicht genommene Erfolg erzielt 
wird. Es ist deshalb nicht richtig, wenn Biezler meint, 
dass man stets mit den Sätzen über den Dienstvertrag aus- 
kommen werde. Von dem Werkvertrag, bei dem die Min- 
derungsklage nach § 634 geltend gemacht wird, unter- 
scheidet sich die besprochene Kombination in erster Linie 
dadurch, dass bei ihr der Arbeitnehmer ein Recht auf den 
niedrigeren Lohn hat, während bei der Minderungsklage 
dem Arbeitgeber ein Recht auf die Kürzung zusteht. 

Schwierig ist die Präge zu beantworten, wann eine 
derartige Kombination von Bezahlung des Erfolgs und Be- 
zahlung der Tätigkeit als von den Parteien gewollt zu be- 
trachten ist. Meines Erachtens kann hier zunächst der 
§ 612 herangezogen werden. Der Satz, dass eine Vergü- 
tung als stillschweigend vereinbart zu betrachten ist, wenn 
die Dienstleistung den Umständen nach . nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten ist, lässt sich auch auf den FaU 
anwenden, wenn vergebliche Bemühungen in der Richtung 
eines nicht erreichten Erfolgs stattgefunden haben. In Be- 
zug auf die Frage, wann die in § 612 genannte Erwartung 
begründet ist, ist es mir trotz mannigfacher Ueberlegung 
nicht gelungen, zur Formulierung einer brauchbaren Regel 
zu gelangen. Es will mir scheinen, dass in den vorstehend 
angeführten Beispielen verschiedenartige Gründe für die 
subsidiäre Annahme eines Dienstvertrags sprechen. Dass 
der Bergführer, der Packträger, der Kutscher auch für ver- 
gebliche und nutzlose Bemühungen bezahlt werden, dürfte 
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damit zu begründen sein, dass diese Leute woU in ange- 
messener Weise für das günstige Resultat ihrer Tätigkeit 
besonders honoriert werden, dass sie aber nach ihrer 
sozialen und wirtschaftUchen Stellung nicht in der Lage 
sind, in grösserem umfang unentgeltlich tätig zu sein. 
Eine Ausnahme könnte vielleicht zu statuieren sein, wenn 
das Misslingen der Unternehmung in der Person des Ar- 
beitnehmers oder in den von ihm verwendeten Gegen- 
ständen seinen Grund hat Wenn beim Versprechen des 
Resultats der Bergführer oder Packträger selbst erkrankt 
oder das verwendete Pferd krepiert, so dürfte die Forde- 
rung, dass die wertlose Teilleistung honoriert wird, kaum 
begründet erscheinen. In dem angeführten Fall der Reini- 
gung oder der Reparatur dürfte die angenommene Ange- 
messenheit der Vergütung darin ihre Rechtfertigung finden, 
dass es sich um eine einigermassen selbständige Vorberei- 
tung der Hauptleistung handelt, von der nicht anzunehmen 
ist, dass sie unentgeltlich zur Verfügung gestellt wird. 
Bei der Verschiedenartigkeit dieser Erwägungen erscheint 
es zweifelhaft, ob es überhaupt möglich sein wird, zu einer 
festen Regel zu gelangen und es muss deshalb vielleicht 
definitiv, jedenfalls aber vorläufig auf das richterliche Er- 
messen verwiesen werden. 

Für die Abneigung des Verkehrs, dem Arbeitnehmer 
eine erhebliche Gefahr aufzubürden, spricht auch der Um- 
stand, dass in grossem Umfang eine Kombination von Zeit- 
lohn und Akkordlohn in der Weise vorkommt, dass der 
Arbeiter einen Zeitlohn und daneben einen Akkordlohn oder 
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Stücklohn erhält, so dass also im Gegensatz zu der schon 
erörterten alternativen Kombination von Dienst- und Werk- 
vertrag von einer kumulativen Kombination gesprochen 
werden kann. Dadurch wird die Gefahr, soweit der Arbeiter 
überhaupt eine solche zu tragen hat, vermindert, während 
der Ansporn zu eifriger und guter Arbeit doch bestehen 
bleibt. Diese Kombination wird in den Motiven (Bd. 2 
S. 472) erwähnt. Wäre die Tendenz beim Akkordlohn in 
erster Linie auf die Uebertragung der Gefahr gerichtet, so 
läge für diese Abschwächung der Gefahr kaum ein Grund 
vor. Seh moller (Volkswirtschaftslehre Bd. 2 S. 288) be- 
merkt in Bezug auf die Verbindung von Zeit- und Stück- 
lohn, dass dieselbe den Vorzug hat, einerseits eine ganz 
sichere Einnahme zu geben und anderseits einen Zusatz 
nach Fleiss und Anstrengung, eine aussergewöhnliche Ein- 
nahme zu bieten, wie sie jeder wünscht. Der Lokomotiv- 
führer erhält für dieselbe Arbeit Monatslohn und Meilen- 
gelder, der Professor Gehalt und KoUeggeld. Es kann hier 
dahingestellt bleiben, ob beim Lokomotivführer eine Kom- 
bination von Dienst- und Werkvertrag vorliegt, beim Pro- 
fessor ist es sicher nicht der Fall. Bei letzterem kommt 
auch noch in Betracht, dass es sich um zwei verschiedene 
Kontrahenten handelt. An derselben Stelle führt Schmoller 
an, dass von einer Million Arbeiter, die in England den 
grossen Gewerkvereinen angehören, 570000 für Stücklohn, 
290000 für Zeitlohn und 140000 für gemischtes System sind. 
Die Kumulierung von Zeit- und Akkordlohn ist mit der 
besprochenen alternativen Verabredung, dass entweder für 
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dea Erfolg oder für die Tätigkeit bezahlt werden soll, nicht 
identisch. Denn bei der Eumulierung kann der Arbeitnehmer 
beides, Zeitlohn und Akkordlohn erhalten, bei der alter- 
nativen Verabredung erhält er nur das eine oder das 
andere. 

Sowohl die früheren Ausfuhrungen als die letzten über 
Verbindung von Dienst- und Werkvertrag beweisen die ge- 
ringe Tendenz des Verkehrs, dem Arbeiter die Grfahr der 
Unternehmung aufzubürden. Für diese Tendenz ist auch 
die oben widerlegte Ausführung von Wölbling beweisend, 
aus der sich, wie gezeigt wurde, das seltsame Resultat er- 
gibt, dass der Abschluss eines Werkvertrags wenigstens 
auf dem Oelnet des gewerblichen Arbeitsvertrags unzulässig 
ist. Damit scheint die ausserordentliche Ausdehnung des 
Akkord- und Stücklohns im Widerspruch zu stehen. Ueber 
diese Ausdehnung kann wohl kein Zweifel bestehen. Bei 
Schmoller (Volkswirtschaftslehre Bd. 2 S. 287) ist die 
Behauptung erwähnt, dass ^/lo der englischen Export-« 
waren durch nach Stücklohn bezahlte Arbeit hergestellt 
werden. Aber der Widerspruch ist nur ein scheinbarer. 
Beim Akkord- oder Stücklohn übernimmt allerdings der 
Arbeiter eine gewisse Gefahr, aber diese Form der Lohn-" 
festsetzung wird nicht deshalb gewählt, um dem Unter- 
nehmer die Gefahr der Unternehmung aufzubürden, die 
Uebemahme der Gefahr spielt vielmehr bei der Frage Zeit-» 
lohn oder Akkordlohn keine oder nur eine verschwindende 
Rolle. Die schon erwähnten Vorteile, die der Akkordlohn 
im. Gegensatz zum Zeitlohn bietet, dass der Arbeitgeber die 

Bümeliiii Dienstvertrag und Werkvertrag. 8 
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gehörige Ausnutzung der Zeit nicht zu kontrollieren braucht, 
daas der Arbeiter durch geschickte und rasche Arbeit sein 
Einkonunen steigern kann, Akkordarbeit Mordarbeit, sind 
für die Wahl dieser Lohnbemessung entscheidend. Daneben 
kommt noch bei der Entscheidung für die eine oder andere 
Form in Betracht, dass beim Akkord- und Stücklohn in 
verhältnismässig einfacher Weise festgestellt werden kann, 
ob der Arbeiter den Anforderungen entsprechend gearbeitet 
hat. Der Lohn wird nur für Arbeitsresultate gezahlt, die 
gewissen Anforderungen entsprechen. In der überwiegen- 
den Zahl der Fälle, in denen dies nicht zutriflR;, wird ein 
Verschulden des Arbeiters vorliegen. Aber die Fälle, in 
denen onmis düigentia nicht zum Ziel führt, bei denen ge- 
rade die Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag 
wichtig wird, sind, wenigstens bei der grossen Masse 
der gewerblichen Arbeiter, so ausserordentlich selten, dass 
sie bei der Wahl der Lohnform keine Rolle spielen. Der 
Akkordlohn und Stücklohn wird nicht deshalb gewählt, um 
dem Arbeiter eine Oefahr aufzubürden, die er sonst nicht 
trägt, sondern obgleich mit dem Akkord- und Stücklohn 
eine Oefahr für den Arbeiter verbunden ist, oder genauer, 
ohne dass überhaupt an diese Gefahr gedacht wird. 

Die vorstehenden Betrachtungen haben für die Wahl 
zwischen Dienst- und Werkvertrag eine weittragende Be- 
deutung, aber es muss stets die Gesamtheit der für und 
gegen die Gefahrübemahme sprechenden Gründe ins Auge 
gefasst werden. So erheblich die Gründe sind, welche in 
den meisten Fällen dagegen sprechen, dass der Arbeitnehmer 
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die Gefahr übernimmt, so verlieren sie doch an Gewicht, 
wenn die Gefahr sehr unerheblich ist oder das pekuniäre 
Risiko bei Uebemahme derselben sehr unbedeutend. Und 
je mehr die Gefahr unerheblich wird, um so mehr treten 
die Vorteile in den Vordergrund, welche die Bezahlung des 
Arbeiters nach dem Resultat für die Kontrolle desselben^ 
in Bezug auf die Qualität der Arbeit und die Ausnützung 
der Zeit bietet. Man kann das Verhältnis auch folgender- 
massen ausdrücken. Die Parteien können entweder die 
Uebemahme der Gefahr durch den Arbeitnehmer oder die 
Kontrolle des Arbeitnehmers durch das Resultat wollen. 
Die Form des Werkvertrags, die beiden Zwecken dient, 
wird häufiger der Kontrolle wegen gewählt, von der aber 
die Gefahrübemahme nicht wohl losgelöst werden kann. 

Bei dieser Sachlage kann man vielleicht noch die Regel 
aufstellen, dass die Belastung des Arbeitnehmers mit der 
Gefahr nicht angemessen erscheint und deshalb nicht als 
von den Parteien gewollt zu betrachten ist, wenn man an 
eine erheblichere wirtschaftliche Belastung des Arbeit- 
nehmers durch die Aufbürdung der Gefahr denkt. 

Ob allerdings diese Regel je von praktischer Bedeutung 

sein wird, kann zweifelhaft sein. Wenn der Wortlaut des 

Vertrags keinen Ausschlag gibt, so werden entweder die 

gegen die Gefahrübemahme sprechenden Gründe überwiegen 

oder es werden bei Verminderung der Bedeutung der Gefahr 

die Vorteile in den Vordergmnd treten, welche bei der 

Kontrolle des Arbeiters durch den Erfolg vorhanden sind. 

Es ist mir zweifelhaft, ob bei Auffindung der Grenzlinie, 

8* 



116 



welche die beiden Behandlungsweisen trennt, die angefahrte 
subsidiäre Begel nützlich isein wird. 

Soweit die öefahrübemahme aus den angeführten Grün- 
den nicht angezeigt erscheint, kann bei der Forderung des 
Lohns trotz des nicht erreichten Resultats auch an § 612 
angeknüpft werden. Der auf die Vergütung klagende Arbeit- 
nehmer kann sich auf die Bestimmung dieses Paragraphen 
berufen, wonach die Vergütung als stillschweigend verein- 
bart gilt, wenn die Dienstleistung den Umständen nach nur 
gegen eine Vergütung 2u erwarten ist. Es kann unter den 
Begriff der Dienstleistung speziell auch die Dienstleistung 
ohne Erfolg subsumiert und für den konkreten Fall ausge- 
führt werden, dass eine unentgeltliche Dienstleistung den 
Umständen nach nicht zu erwarten gewesen sei. Dem 
Arbeitgeber wird diesen Ausführungen gegenüber der Nach- 
weis offen stehen, dass nach dem ParteiwiUen das Entgelt 
nur für den erreichten Erfolg gezahlt werden soll. 

Eine derartige Verabredung findet in der entsprechen- 
den Höhe des Entgelts stets ihre Rechtfertigung und sie 
ist namentlich dann naheliegend, wenn der Unternehmer 
mehr als der Besteller in der Lage ist, die den Erfolg be- 
einflussenden Faktoren zu übersehen und einzuschätzen und 
die Chancen eines günstigen Erfolgs zu beurteilen. Wenn 
dann der Unternehmer kapitalkräftig genug ist, um den 
Schaden einzelner Misserfolge so lange auf sich zu nehmen, 
bis derselbe durch den um so höheren Gewinn glücklicher 
Unternehmungen gedeckt wird, so kann er ja gerade in der 
Gefahrübernahme seine Kenntnisse und Fähigkeit^ nutz- 
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bringend verwerten und er wird sich deshalb bei ent- 
sprechend hoher Vergütung wohl zu derselben verstehen. 
Die Ansicäit, dass die Unterscheidung von Dienst- und 
Werkvertrag von der sozialen und wirtschaftlichen Stel- 
lung der Beteiligten abhängig zu machen sei, ist oben 
bekämpft worden. Nach dem Vorstehenden kann der 
sozialen und wirtschaftlichen Stellung ebenso wie der Höhe 
der gezahlten Vergütung in etwas anderer Weise eine ge- 
wisse Bedeutung beigelegt werden. Wenn es nämlich 
zweifelhaft ist, ob die Parteien die Uebemahme der Ge- 
fahr durch den Arbeitnehmer im einzelnen Fall gewollt 
haben, so kann mit darauf Rücksicht genonunen werden, 
ob der Arbeitnehmer eine Vergütung erhalt, welche als 
Aequivalent für die Uebemahme der Gefahr erscheint und 
deshalb dieselbe rechtfertigt und ob bei der wirtschaft- 
lichen und sozialen Stellung des Arbeitnehmers anzunehmen 
ist, dass er die in Frage stehende Gefahr übernehmen wollte. 
Dieser Gesichtspunkt wird namentlich in dem Urteil des 
Gewerbegerichts Berlin vom 12. März 1894 (Unger, Ent- 
scheidungen des Gewerbegerichts zu Berlin S. 18) richtig 
hervx)rgehoben und dabei auch die Ansicht des Reichs- 
versicherungsamts angeführt. ^.Das Reichsversicherungsamt 
hat bei der Beurteilung der Frage, wer als Unternehmer 
des Baubetriebs anzusehen, stets wirtschaftliche Verhält- 
nisse dahin geprüft, ob der Akkordant nur ein den ge- 
wöhnlichen Lohn nicht übersteigendes Entgelt hat oder ob 
er Untemehmergewinn erzielt, das Risiko eines Unter- 
nehmens zu tragen imstande ist.'' 
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Das angeführte Urteil bezieht sich auf die Stellung 
des Eolonnenfiihrers bei einem Bau, wobei fraglich ist, 
ob er eine selbständige Mittelstufe zwischen Bauherrn und 
Arbeitern bildet, so dass er mit dem Bauherrn einerseits, 
mit den Arbeitern, die er stellt, anderseits kontrahiert und 
keine direkten Bechtsbeziehungen zwischen dem Bauherrn 
und den Arbeitern existieren oder ob er als Stellvertreter 
der Arbeiter, die er beizieht, und zugleich für sich mit dem 
Bauherrn kontrahiert. Von Burchardt (Die Rechtsverhält- 
nisse der gewerblichen Arbeiter S. 20flf.) wird der Gegen- 
satz durch die Ausdrücke Unternehmerschaft und 6ruppen- 
akkord bezeichnet. 

In dem zitierten Urteil werden die angeführten Ge- 
sichtspunkte auch zur Feststellung der rechtlichen Stellung 
des Kolonnenführers verwendet. Auf diese Frage näher 
einzugehen, liegt jedoch hier keine Veranlassung vor, da 
dieselbe mit dem Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag 
nicht in direktem Zusammenhang steht. Möglich ist aller- 
dings, dass der Kolonnenführer mit dem Bauherrn einen 
Werkvertrag, mit den Arbeitern einen Dienst vertrag ab- 
schliesst und dass, wie in dem angeführten Prozess, die 
Frage so zu stellen ist, hat der Kolonnenführer mit dem 
Bauherrn einen Werkvertrag und mit den Arbeitern einen 
Dienstvertrag geschlossen oder liegt nur ein Dienstvertrag 
zwischen Bauherrn und Arbeitern vor, den der Kolonnen- 
führer als Stellvertreter der Arbeiter mit dem Bauherrn 
vereinbart hat? Aber notwendig ist diese Konstellation 
nicht. Die Verträge, die hier in Betracht kommen, zwischen 
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Bauherrn und Eolonnenführer^ Eolonnenführer und Arbei- 
tern, Bauherrn und Arbeitern können sowohl Dienst- als 
Werkverträge sein und es ist namentlich möglich, dass der 
rechtliche Charakter der Verträge in keiner Weise dadurch 
geändert wird, dass der Eolonnenführer als selbständiger 
Eontrahent eingeschoben wird. Daraus ergibt sich, dass 
die Stellung des Eolonnenführers mit dem Gegensatz von 
Dienst- und Werkvertrag nicht direkt zusammenhängt, wenn 
auch in einzelnen Fällen auf diesen Gegensatz bei der recht- 
lichen Beurteilung Bezug genommen werden muss. 

Dafür, dass im Zweifel die Tätigkeit und nicht der 
Erfolg honoriert wird, haben sich verschiedene Schriftsteller 
ausgesprochen. Jedoch kann ich mich der Begründung von 
Riezler (S. 44), dass der Werkvertrag einen Verzicht auf 
Vergütung für eine gewisse Eventualität enthalte und dass 
Verzichte nicht angenommen, werden dürfen, wenn sie nicht 
klar zum Ausdruck gelangt sind, nicht anschUessen. Die 
Gegenleistung, die der Arbeitnehmer zu machen hat, ist in 
den beiden Fällen eine verschiedene. Er verspricht das 
eine Mal eine Tätigkeit, das andere Mal die Herbeiführung 
eines Erfolgs, und diesen letzteren Fall dahin zu zer- 
gliedern, dass der Unternehmer die Tätigkeit als solche 
verspricht und für den Fall des Misslingens wieder auf die 
Vergütung verzichtet, scheint mir in keiner Weise, nament- 
Uch nicht durch die tatsächlichen Vorgänge in der Seele 
der Handelnden gerechtfertigt zu sein. 

Die bisherige Ausführung hat nur von dem Gegensatz 
der Tätigkeit und des Erfolgs gesprochen, wobei auch in 
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den gewählten Beispielen in erster Linie an die Beschaffen- 
heit der Tätigkeit des Arbeitnehmers, also an das gedacht 
wurde, was ich oben als Gefahr der Unternehmung be-- 
zeichnet habe. Fasst man die andern Richtungen der Ge- 
fahr, die oben erwähnt wurden, ins Auge, so fallen etwas 
andere Betrachtungen ins Gewicht. 

In einfacher Weise ist zunächst die Gefahr der Zeit 
zu erledigen. Wenn der Arbeitnehmer ein Werk über- 
nommen und die Fertigstellung zu einem bestinraiten Ter- 
min zugesagt hat, so übernimmt er damit auch die Gefahr 
der Zeit. Dies wird regelmässig dem Parteiwillen ent- 
sprechen und sich auch aus dem Wortlaut des Vertrags 
ohne Schwierigkeit ergeben. Wer ein bestimmtes Resultat 
in dem Sinn verspricht, dass er den Lohn nur im Fall 
des Gelingens erhalten soll, der will diese Anspannung der 
Verpflichtung über die diligentia hinaus auch in Bezug auf 
das Versprechen einer bestimmten Zeit, zu der das Werk 
vollendet sein soll, er hat also auch für eine kasuelle Un- 
möglichkeit der rechtzeitigen Leistung in derselben Weise 
einzustehen, wie für den versprochenen Erfolg. Die in 
§ 636 statuierte Zusammengehörigkeit von Gefahr der 
Unternehmung und Gefahr der Zeit ist also innerlich be- 
gründet. 

Für die Gefahr des Materials kommt in erster Linie 
die Parallele des Kaufs in Betracht. Der Tatsache, dass 
beim Arbeitsvertrag in grossem Umfang nur Anwendung 
von omnis diligentia in der Richtung des zu erreichenden 
Ziels gefordert wird, steht die abweichende Behandlung bei 
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der Sachldstung, also hauptsächlich beim Kauf, gegenüber. 
Der Verkäufer einer Sache haftet in bekannter Weise für 
rechtliche und faktische Mängel unabhängig davon, ob ihn 
der Vorwurf einer Verschuldung trifft. Man kann auch 
hier das Einstehemnüssen abgesehen von Verschuldung als 
eine Gefahrtragung bezeichnen. Dass der Verkäufer, der 
in der zu verkaufenden Sache einen gewissen Wert in 
Händen hat, sich nicht ein diesen Wert tibersteigendes 
Aequivalent dadurch verschaffen kann, dass der Käufer 
Fehler der Sache nicht kennt, ist im Prinzip ebenso all- 
gemein anerkannt, wie die Detailgestaltung, die das Bürger- 
liche Gesetzbuch dem römischen Recht entnommen hat. 

Die Arbeitsleistung kann mit Sachleistung verbunden 
sein und hierbei ist in grossem Umfang das Verhältnis 
vorhanden, dass nur ein Vertrag und zwar Arbeitsvertrag 
angenommen wird, so dass also nach der Unterscheidung 
Lotmars (S. 177) von Absorption und Kumulation die 
erstere Gestaltung anzunehmen ist. Aber auch für den 
Arbeitsvertrag, der eine Sachleistung mit umfasst, wird 
die Forderung der richtigen Beschaffenheit der gelieferten 
oder verwendeten Sache ganz ebenso begründet erscheinen 
wie beim Kauf. Die Unannehmlichkeit für den Gläubiger, 
dem die fehlerhafte Sache geliefert wird, ist sogar häufig 
im FaD sofortiger Verwendung und Verarbeitung des fehler- 
haften Materials eine grössere als bei der blossen Tradi- 
tion, da im ersteren Fall leicht weiterer Schaden angerichtet 
wird, der bei der Tradition dadurch, dass der Käufer die 
Sache vor dem Gebrauch prüft, vermieden werden kann. 
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Die Haftung des Arbeitnehmers für die von ihm ge- 
lieferte Sache wird auch noch durch folgende Erwägung 
nahe gelegt, die übrigens auch beim Kauf in gleicher Weise 
angestellt werden kann. Wenn eine Sache Fehler hat, für 
die nach den §§ 459 und 633 eingestanden werden muss, 
so erscheint es als das Angemessene, dass der Produzent 
den Schaden trägt. Wenn also, um bei einem schon ver- 
wendeten Beispiel stehen zu bleiben, in einer chemischen 
Fabrik Farbstoffe fabriziert werden, welche sich in auf- 
fallender, über das gewöhnliche Mass hinausgehender Weise 
verändern, so muss der Fabrikant den Schaden tragen und 
das kann durch die Klagen des Käufers gegen den Ver- 
käufer, auch bei mehrmaligem Verkauf erzielt werden. 
Beim Arbeitsvertrag ist aber zu diesem Resultat nur dann 
zu gelangen, wenn der Arbeitnehmer für die Güte des ver- 
wendeten Materials einzustehen hat. Ihn trifft dann der 
Schaden des schlechten Materials und er kann Regress 
gegen seinen Verkäufer nehmen. Bürdet man dagegen das 
Risiko in dieser Richtung und damit den etwa eintretenden 
Schaden dem Arbeitgeber auf, so ist dieser nicht in der 
Lage, gegen den Lieferanten des schlechten Materials vor- 
zugehen und ob er etwa auf Grund der bona fides oder 
unter Heranziehung von § 281 Zession der dem Arbeit- 
nehmer gegen den Lieferanten zustehenden Klagen fordern 
kann, ist wenigstens zweifelhaft. Der Arbeitgeber ist auch 
gar nicht in der Lage, sich gegen den Schaden des schlechten 
Materials zu sichern, da er gar keine Gelegenheit zum 
Untersuchen und Probieren hat. Wie soll ich es angreifen, 
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wenn ich mir meine Gartenmöbel rot anstreichen lassen 
und sicher sein will, dass sie rot bleiben? Ich kann mir 
in einem Jahr ein kleines Stück zm* Probe streichen lassen 
mid bekomme dann vielleicht im nächsten Jahr auf mein 
Gesuch, die übrigen Möbel mit der bewährten Farbe zu 
streichen, die Antwort, die Farbe sei nicht mehr vorhanden. 
Für die verwendete Farbe muss der Maler unbedingt ein- 
stehen, wenigstens insofern, als er keinen Lohn bei Ver- 
wendung schlechter Farbe bekommt; bei Verschulden 
würde der Maler natürlich auf das Interesse haften. Dieser 
Umfang der Haftung wird wohl keinem Zweifel unterliegen, 
wenn das Resultat versprochen, also ein Werkvertrag vor- 
liegt. Die Materialhaftung scheint mir aber so naheliegend 
und gerechtfertigt zu sein, dass es fraglich ist, ob sie nicht 
auch beim Zeitlohn angenommen werden muss. Ich lasse 
mir zur Vornahme verschiedener Reparaturen vom Maler 
einen Arbeiter schicken, mit der Verabredung, dass der- 
selbe nach der Zeit bezahlt werden soll, wobei in dem 
Zeitlohn auch die Vergütung für die Farben enthalten ist. 
Kann der Maler, wenn keine haltbaren Farben verwendet 
sind, was beim Ausbessern besonders unangenehm ist, sagen: 
ich bedaure, ich kann nichts dafür, ich habe die Farben 
in einer guten Fabrik gekauft, die mir bisher einwandfreie 
Waren geliefert hat. Ich bin geneigt, diese Frage zu ver- 
neinen. Dass der Arbeitnehmer die Gefahr in Bezug auf 
das Material trägt, ist so naheliegend, dass dies auch beim 
Dienstvertrag angenommen werden muss. Die Bemessung 
des Lohns nach der Zeit gibt keinen genügenden Anlass, 
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in dieser Richtung einen andern Parteiwillen anzunehmen. 
Vielleicht ist es richtiger zu sagen, der Vertrag wird da- 
durch, dass der Arbeitnehmer in grösserem Umfang Material 
zu liefern hat, zum Werkvertrag. Nimmt man an, dass 
bei erheblicher Materiallieferung stets Werkvertrag vor- 
liegt, so begründet der § 651 keinen Unterschied zwischen 
Werk- und Dienstvertrag, da durch den Tatbestand des 
§651 der Vertrag zum Werkvertrag wird. 

Es ist naheliegend, auf Grund der angestellten Be- 
trachtungen die Haftung des Arbeitnehmers von dem Mate- 
rial auf die verwendeten Instrumente und Maschinen aus- 
zudehnen. Die für die Materialhaftung angeführten Gründe 
sprechen in gewissem Umfang auch für diese Haftung^ Ob 
der Arbeitnehmer Material verbraucht oder zu Eigentum 
an den Arbeitgeber überträgt, ob er irgend einen Gegen- 
stand nur gebraucht, dürfte wohl keinen Unterschied machen. 
Dass ein Apparat oder eine Maschine einen Fehler hat, der 
zu dem Misslingen einer Arbeit führen kann, ohne dass 
dem Arbeiter der Vorwurf einer Verschuldung zu machen 
ist, wird wohl vorkommen können und da dürfte es nahe- 
liegen, in einem solchen Fall dem Arbeitnehmer den Lohn 
zu entziehen, ihm also die Gefahr in dieser Bichtung auf- 
zubürden, sicher beim Werkvertrag, da er sich ja wieder 
an seinen Verkäufer halten kann. Und auch hier tritt 
dann wieder die Frage auf, ob nicht auch eine Ausdehnung 
auf den Dienstvertrag angemessen erscheint. 

Neben der Gefahr des Materials ist oben noch die Ge- 
fahr der Aufbewahrung des Resultats der Arbeit angeführt 
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worden. Dieselbe bedarf einer besonderen eingehenden Be-* 
trachtung. 

Es kann zunächst keinem Zweifel unterliegen, dass das 
Bürgerliche Gesetzbuch in den §§ 644 und 646 dem Unter- 
nehmer bis zur Abnahme, resp. Vollendung des Werks die 
Gefahr der Aufbewahrung auferlegt. Man kann sagen, der 
Unternehmer trägt die Gefahr der Herstellung und die Ge« 
fahr des hergestellten Werks. Es ist mithin in § 644 eine 
Zusammengehörigkeit der Gefahr der Herstellung und der 
Gefahr des hergestellten Werks ausgesprochen. 

Die Statuierung dieser Zusammengehörigkeit ist, wie 
zunächst auszuführen, innerlich begründet. Wenn die zu 
bearbeitende Sache — und nur bei einer solchen wird man 
von einer Gefahr des hergestellten Werks reden können — . 
bei der Bearbeitung selbst irgend welchen Kräften, physi^ 
kaiischen oder chemischen, ausgesetzt und dabei beschädigt 
oder zerstört wird, wobei dann auch gleichzeitig der Wert 
der schon geleisteten Arbeit ganz oder teilweise untergehen 
kann, so wird man in diesen Fällen wohl noch von einer 
Gefahr der Herstellung reden können. Zweifelhaft ist es 
dagegen, ob man nicht schon richtiger von einer Gefahr 
der hergestellten Sache redet, wenn die fertiggestellte 
Sache, deren Bearbeitung abgeschlossen ist, in dem Ar- 
beitslokal, in dem sie sich noch befindet, von den dort ver- 
wendeten Kräften erfasst und beschädigt wird. Die von 
dem Betrieb ausgehende Gefahr ist noch mehr abgeschwächt, 
wenn die Sache nach ihrer Fertigstellung aus dem Arbeits- 
lokal in einen andern Raum gebracht wird, wo sie aber 



126 



mit Bücksicht auf die im Gebäude verwendeten Kräfte oder 
durch die Vorräte gefährUcher StoflPe immerhin noch leichter 
beschädigt oder zerstört werden kann als anderwärts. Diese 
Gefahr kann man sich stetig vermindert denken, bis schliess- 
lich, wenn die Sache entfernt von den Arbeits- und Vor- 
ratsräumen im Verkaufslokal untergebracht ist, nur noch 
eine kleine Diebstahlsgefahr übrig bleibt. 

Aus dieser Zusammenstellung geht deutlich hervor, 
dass ein inniger Zusammenhang zwischen der Gefahr der 
Herstellung und der Gefahr des vollendeten Werks vor- 
handen ist, so dass namentlich bei dem allmählichen üeber- 
gang der einen Gefahr in die andere eine scharfe Grenz- 
linie nicht gezogen werden kann. Es erscheint deshalb voll- 
ständig richtig, dass nicht zwischen den beiden Arten der 
Gefahr unterschieden, vielmehr dem Unternehmer sowohl 
die Gefahr der Herstellung als des hergestellten Werks 
aufgebürdet wird. 

Strohal (Jahrbücher für Dogmatik Bd. 33 S. 386) hat 
gegenüber dem zweiten Entwurf des Bürgerlichen Gesetz- 
buchs, der in § 580 (der Hauptsache nach übereinstimmend 
mit § 644) dem Unternehmer die Gefahr bis zur Abnahme 
des Werks auflegt, mit Energie die Forderung vertreten, 
zwischen den Gefahren, die der Sphäre des Unternehmers 
und denjenigen, welche der Sphäre des Bestellers angehören, 
zu unterscheiden. Nur bezüglich der ersteren könne billiger- 
weise verlangt werden, dass sie voll und ganz vom Unter- 
nehmer getragen werden. Wenn der Maler in seinem Ate- 
lier ein Bild malt, so sei nichts dagegen einzuwenden, wenn 
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der Maler bei einer kasuellen Zerstörung des Bildes nichts 
bekommt. Eine ganz andere Beurteilung müsse dagegen 
eintreten, wenn das Bild in der Wohnung des Bestellers 
gemalt und dort kurz, bevor es fertig gestellt worden, 
durch das Verschulden dritter Personen, welche zu dieser 
Wohnung Zutritt haben, oder durch Zufälligkeiten, welchen 
dieselbe und was sich in ihr befindet, ausgesetzt ist, be- 
schädigt oder vernichtet werde. Denn hier handle es sich um 
Gefahren, welche den Unternehmer gerechterweise aus dem 
einfachen Grund nicht treflPen können, weil sie sich lediglich 
aus den spezifischen Verhältnissen des Bestellers ergeben. 
er t mann, der diese Unterscheidung in den römischen 
Quellen finden will (Zeitschrift für Privat- und OeflPentiiches 
Recht Bd. 24 S. 48) und sie auch an sich als gerecht- 
fertigt anerkennt, nimmt (Kommentar § 644) ebenso wie 
Stroh al an, dass das Bürgerliche Gesetzbuch dem Unter- 
nehmer die ganze Gefahr bis zur Abnahme des Werks auf- 
erlegt. Ich bin mit Strohal und Oertmann darin ein- 
verstanden, dass die von ihnen vorgeschlagene Behandlungs- 
weise die angemessene ist. Aber ich finde, beide Schrift- 
steller werfen die Flinte zu früh ins Korn, indem sie an- 
nehmen, dass die von ihnen vertretene Behandlungsweise 
nicht in den Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs ent- 
halten sei. Mit dem Wortlaut des Bürgerlichen Gesetz- 
buchs lässt sie sich sehr gut vereinigen und wenn dann 
weiter feststeht, dass sie auch an sich die beste ist, so 
kann man sie ohne Bedenken in das Bürgerliche Gesetzbuch 
hineinlegen. 
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Der Unternehmer trägt nach § 644 die Gefahr. Von 
was? Man kann ergänzen: die Gefahr der bearbeiteten 
Sache oder die Gefahr der Untemehmiuig. Und wenn man 
je der Ansicht ist, zmiächst sei zu ergänzen, die Gefahr 
des Werks, so kann Werk wieder im Sinn von Sache oder 
von Unternehmung verstanden werden. Die Ergänzung, 
die Gefahr der Untemehmimg, ist näherliegend, da es sich 
ja in dem Abschnitt über den Werkvertrag nicht bloss um 
zu bearbeitende Sachen handelt. Würde man ergänzen, die 
Gefahr der Sache, so müsste darunter allerdings wohl jede 
Gefahr verstanden werden, welche die Sache treffen kann. 
Denkt man aber an die Gefahr der Unternehmung, so sind 
damit nur die Gefahren gemeint, welche aus der Unter- 
nehmung selbst hervorgehen, durch dieselbe irgendwie be- 
günstigt werden und das sind eben die Gefahren, die der 
Sphäre des Unternehmers angehören, denen er entgegen- 
treten kann oder soll. Ich habe schon oben bei Ver- 
weisung auf die für die Kausalhaftung sprechenden Gründe 
ausgeführt, dass eine derartige Haftung ebenso gerecht- 
fertigt erscheint wie die Kausalhaftung. 

Wird die Gefahr des hergestellten Werks in der an- 
gegebenen Weise eingeschränkt, so erscheint sie aus den 
angeführten Gründen an sich als gerechtfertigt, nicht bloss 
wegen des Zusammenhangs mit der Gefahr der Unterneh- 
mung, und die Bestimmung des § 644 erhält so eine weitere 
wertvolle Begründung. 

Mit Rücksicht auf das bei der Kausalhaftung Ausge- 
führte kann ich der Anschauung von Oertmann nicht zur 
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stimmen, der (S. 26), allerdings zunächst für das gemeine 
Recht, zu einer etwas engeren Abgrenzung der Ge&hr^n 
gelangt, für die der Unternehmer einzustehen hat. Oert- 
mann unterscheidet neben den Gefahrensphären des Unter- 
nehmers und des Bestellers noch einen dritten neutralen 
Kreis von Gefahren, für die der Unternehmer nicht einzu- 
stehen hat (ähnlich Creme § 268). Wenn in dem Haus 
des Unternehmers ein Brand ausbricht, so gehört derselbe 
zu dem Gefahrenkreis des Unternehmers. Dringt dagegen 
der Brand von aussen ein, so kommt dieser Unfall aus der 
neutralen Gefahrensphäre und der Unternehmer hat für 
diesen Schaden nicht einzustehen. Geht man von der Mög- 
lichkeit, dem Schaden entgegenzutreten oder ihn zu be- 
rücksichtigen und ihm auszuweichen, aus, so gelangt man 
zu einer andern Abgrenzung. Wenn ich mir durch Kauf 
oder Miete eine Wohnung verschaffe, so ist die diligentia 
des bonus pater familias in Bezug auf Feuersgefahr leicht 
prästiert. Aber es scheint mir ganz angemessen zu sein, 
wenn die Rechtsordnung noch darüber hinausgehende An- 
forderungen stellt, indem sie sagt: wenn du für andere 
Arbeiten vorninmist und das Resultat dieser Arbeiten durch 
Feuer zerstört wird, so ist das dein Schaden. Ob du in 
das Haus, zu den Hausgenossen, neben die Nachbarn, so 
viele Stockwerke hoch einziehen, ob du dir einen Feuer- 
löschapparat anschaffen willst oder ob du die mit diesem 
verbundene Explosionsgefahr für grösser hältst als die 
Feuersgefahr selbst, mit welcher Sorgfalt und Geschick- 
lichkeit du deine Dietistboten aussuchst, ob und in welchem 

Bümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. ^ 
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Umfang du dich durch Versicherung decken willst, das 
bleibt dir überlassen. Aber wenn ein Schaden eintritt, so 
trifft er in aUerdings bescheidenem Umfang dich und 
nicht den, für den du arbeitest, denn jedenfalls bist du 
allein in der Lage, Massregeln gegen die drohenden Ge- 
fahren zu ergreifen, während der, für den du arbeitest, 
schlechterdings nichts tun kann. Du bist in diesem Sinn 
deshalb mehr schuld als dein Vertragsgegner. Die Erwä- 
gung, wer an einem eingetretenen Schaden mehr schuld 
ist als ein anderer, zeigt sich hier wie in andern Fällen 
wertvoll, wenn man sich einmal klar gemacht hat, dass 
diese Erwägung einen sehr guten Sinn hat. (Zu vgl. meine 
angeführte Bede S. 299.) Wenn behauptet wird, man könne 
die Frage, ob Verschulden im technischen Sinn vorhanden 
sei, nur mit ja oder nein beantworten, innerhalb der Nicht- 
verschuldung könne man aber nicht von einem Mehr oder 
Weniger von Schuld reden, so ist das ebenso, wie wenn 
jemand, der einen Metermassstab in der Hand hat, be- 
hauptet, er könne damit nur die Grösse von einem Meter 
messen. 

Hält man die Verteilung der Gefahr in diesem Sinn 
für gerechtfertigt, so kommt es allerdings, im Gegensatz 
zu der Ansicht von Oertmann (S, 56), in erster Linie 
darauf an, in wessen Räumen der bearbeitete und beschädigte 
Gegenstand sich befindet. Wenn in dem angeführten Fall 
von Strohal der Maler das Bild in seinem Atelier an- 
fertigt, so trifft ihn der Schaden, wenn das Bild durch 
Feuer zerstört wird, einerlei, von wo der Brand seinen 
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Ausgang genommen hat, während die Sache sich anders 
verhält, wenn das Bild in dem Haus des Bestellers gemalt 
wird und dort untergeht. Nur dann, wenn etwa dem Maler 
in dem Haus des Bestellers ein eigenes Atelier eingerichtet 
ist, bei dem der Maler den Verschluss und die Aufsicht 
zu besorgen hat, würde der Schaden der Gefahrensphäre 
des Malers angehören und deshalb von diesem zu tragen 
sein, wenn das Feuer in dem Ateh'er des Malers ausbricht* 

Aus der hier verteidigten Auffassung ergeben sich fol- 
gende praktische Konsequenzen. Wenn eine Sache zur 
Bearbeitung, Reparatur, Reinigung dem Arbeitnehmer tiber- 
geben und von diesem in seine Wohnung oder seine Ge- 
schäftsräume genommen wird, so trägt der Arbeitnehmer, 
wenn Werkvertrag anzunehmen ist, die Gefahr des Unter- 
gangs oder der Verschlechterung der Sache insofern, als 
er für seine Arbeit nicht oder nicht voll bezahlt wird. 

Bei einer Arbeit mit Stücklohn kommt es darauf an, 
ob der Arbeitnehmer bei sich (Hausindustrie) oder in den 
Oeschäftsräumen des Arbeitgebers arbeitet. Ist das letztere 
der Fall, so muss zwischen der Gefahrensphäre des Arbeit- 
nehmers und der des Arbeitgebers unterschieden werden. 
Sofern ein Unglücksfall in der Gefahrensphäre des Arbeit- 
gebers eintritt , wenn also z. B. die Fabrik abbrennt und 
der Brand nicht etwa gerade im Umkreis der Tätigkeit 
des einzelnen Arbeitnehmers, um dessen Bezahlung es sich 
handelt, seinen Ursprung genommen hat, der betreffende 
Arbeitnehmer also gar nicht in der Lage ist, der Gefahr 
mit irgend welchen Vorkehrungen entgegenzutreten ^ so 
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trägt der Arbeitnehmer die Gefahr nicht. Da bei einem 
derartigen Vertrag leicht der § 645 eingreift, indem der 
Schaden infolge eines Mangels des gelieferten Stoffs — dem 
gelieferten StoflP werden gelieferte Maschinen und Werk- 
zeuge ohne Bedenken gleichzustellen sein — oder infolge 
einer Anweisung des Bestellers eingetreten ist, so wird die 
Gefahrensphäre des Arbeitnehmers in der Begel eine sehr 
eingeschränkte sein. Möglich ist es aber immerhin, dass 
ein kasueller Schaden innerhalb der Gefahrensphäre des 
Arbeitnehmers eintritt, dem eben dieser hätte entgegen- 
treten sollen oder können. So kann z. B. die custodia über 
die hergestellten oder in Arbeit befindlichen Gegenstände 
dem Arbeitnehmer obliegen und der Schaden trifft ihn, wenn 
ein anderer Arbeiter oder ein Passant einen Gegenstand 
beschädigt oder entwendet. Nach dem Vorstehenden ist 
die schon oben berührte Behauptung von Hachenburg 
(Dienstvertrag und VTerkvertrag S. 43), dass der Ziegel- 
arbeiter für die fertiggestellten Ziegel auch dann bezahlt 
wird, wenn sie vor der Abnahme zerstört werden, zwar in 
gewissem Umfang faktisch zutreffend, aber prinzipiell und 
uneingeschränkt aufgestellt unrichtig. 

In gewissem Umfang ergeben sich hier Resultate, die 
denen ähnlich sind, zu denen V^ölbling bei seiner Auffassung 
des Akkordvertrags als Einstehen für den Erfolg mit Ex- 
kulpationsbeweis des Arbeitnehmers gelangt. Wenn es 
richtig ist, was ich nicht beurteilen kann, dass die von 
Wölbling behauptete Gestaltung faktisch häufig .vorkommt, 
öo könnte darin eine gewisse Rechtfertigung der hier vor- 



133 



getragenen Theorie gefunden werden, welche wenigstens 
den wichtigsten Inhalt der nach Wölbling häufig vor- 
kommenden Verabredung als schon in der gesetzlichen 
Regulierung enthalten darstellt. 

Ist die hier vertretene Ansicht richtig, dass der Unter- 
nehmer nur für die Gefahren der Unternehmung einzustehen 
hat, so wird dieselbe auch in dem oben besprochenen Fall 
zu verwerten sein, in dem eine Unmöglichkeit der Leistung 
eintritt, nachdem die Arbeit teilweise ausgeführt ist und 
gleichzeitig das Resultat der bisherigen Arbeit zerstört 
wird. Geht das bestellte Bild in der Wohnung des Be- 
stellers unter, so wird der Wert der Teilleistung unter voll- 
ständigem Absehen von dem schädigenden Ereignis festzu- 
setzen sein. Man muss also den Wert des begonnenen 
Bildes in dem Moment vor der Zerstörung und von der 
Annahme aus taxieren, dass der Maler in der Lage ist, 
das begonnene Bild zu vollenden, und dieser Wert ist dann 
der in § 323 vorgeschriebenen Umrechnung zu Grunde 
zu legen. 

Diese Art der Berechnung erregt vielleicht Bedenken, 
es ist aber darauf aufmerksam zu machen, dass gerade den 
hier besprochenen Fällen auch ein Argument für die An- 
sicht entnommen werden kann, dass der Unternehmer nur 
für die Gefahren der Unternehmung einzustehen hat. 

Das Ereignis, das die Unmöglichkeit der Leistung her- 
beiführt, kann auch in der Person des Bestellers seinen 
Grund haben. Ist dann die vorhandene Teilleistung wert- 
los, so erhält der Unternehmer, wenn man von der hier 
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verteidigten Unterscheidung der verschiedenen Gefahren- 
kreise und der ihr beigelegten Bedeutung absieht, für seine 
bisherige Bemühung nichts. Der zu Porträtierende stirbt 
während der Arbeit, die noch nicht so weit gefördert ist, 
dass das, was gemalt ist, einen Wert hat oder ohne den 
zu Porträtierenden vollendet werden kann. Man könnte 
vielleicht an den Ausweg denken, die bona fides verlange^ 
dass der Besteller ein nach Photographien oder, wenn solche 
nicht vorhanden sind, nach der Erinnerung vollendetes Bild 
annehme. Dieser Ausweg hat aber seine Bedenken; bringt 
man doch unter Umständen den Besteller in die Lage des 
bekannten Magyaren, der das Bild seines verstorbenen 
Vaters mit den Worten annimmt: „0, ganz ausgezeichnet. 
Aber, mein lieber Vater, wie hast du dich verändert." Es 
lassen sich aber auch Fälle denken, wo ein derartiger Aus- 
weg nicht mögUch ist. Bei einem Unterrichtsvertrag ist 
verabredet, dass Bezahlung nur zu erfolgen hat, wenn der 
zu Unterrichtende ein bestimmtes Examen besteht und 
dieser stirbt während des Unterrichts. 

Von der hier vertretenen Ansicht aus hat der Unter- 
nehmer Anspruch auf Entgelt, weil das schädigende Er- 
eignis nicht dem Gefahrenkreis angehört, für den er ein- 
zustehen hat, während ohne Zweifel eine Härte darin liegt, 
wenn der Unternehmer in derartigen Fällen nichts be- 
kommt. 

Creme und Kohler finden, wie oben besprochen, 
schon darin eine nicht anzunehmende Härte, dass der 
Unternehmer nichts bekommt, wenn seine Leistung vor Be- 
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ginn der Arbeit durch in der Person des Bestellers liegende 
Gründe unmöglich wird. Die Härte ist eine erheblich 
grössere, wenn er sogar für seine Arbeitsleistung nicht 
bezahlt wird. 

Die letztere Betrachtung greift zweifellos über die Ge- 
fahr der Aufbewahrung hinaus und in das hinein, was bis- 
her in erster Linie als Gefahr der Unternehmung bezeichnet 
wurde. Und es ergibt sich so die Frage, ob man nicht das, 
was für die Aufbewahi'ung gesagt wurde, verallgemeinem 
und sagen kann, dass der Unternehmer überhaupt, nament- 
Uch auch in Bezug auf das Gelingen der Unternehmung, 
nur für die Gefahr der Unternehmung im Sinne der seinem 
Gefahrenkreis angehörigen Gefahren einzustehen hat. Man 
wird dem wohl zustimmen können, aber auch zu beachten 
haben, dass bei einer Unternehmung die Gefahren derselben 
der Hauptsache nach alle dem Gefahrenkreis des Unter- 
nehmers angehören. Und darin liegt die Rechtfertigung 
der Besprechung der verschiedenen Gefahrenkreise und ihrer 
Bedeutung bei der Gefahr der Aufbewahrung. 

Nicht dem Gefahrenkreis des Unternehmers gehören 
an die Gefahren, die aus der Person des Bestellers, aus 
dem von diesem gelieferten Stoff und aus seinen Anwei- 
simgen erwachsen (§ 645). Die übrigen Gefahren sind 
aber, abgesehen von der Gefahr der Aufbewahrung, Ge- 
fahren der Untemehmimg, die dem Gefahrenkreis des Unter- 
nehmers angehören. 

Cromo (§268) stellt den allgemeinen Satz auf, wenn 
ein Unfall die Ausführung des Werks hindere, während 
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der Unternehmer seinerseits vollkominen zu leisten im- 
stande sei, so sei entsprechende Vergütung zu bezahlen, 
so dass also der Unternehmer die Oefahr nicht trägt. 
Cromo führt als Beispiel den Fall eines polizeilichen Ver- 
bots der Unternehmung an; er scheint bei der Abgrenzung 
der Gefahrenkreise ähnlich wie ort mann (zu vgl. oben 
S. 129) von dem Entstehungspunkt der Gefahr auszugehen 
und gelangt dabei zu einer nicht gerechtfertigten und nicht 
haltbaren Einschränkung der Gefahr, die der Unternehmer 
zu tragen hat. Lässt man bei der Uebertragung der Gefahr 
auf den Unternehmer den Gedanken der Prävention mit- 
wirken, dass der Schaden, wenn irgend möglich vermieden, 
der Unternehmer zu möglichst grosser Sorgfalt angespornt 
werden soll, so gelangt man ohne Schwierigkeit dazu, den 
Gefahrenkreis nicht mit Rücksicht auf den Ursprung des 
Schadens, sondern, wie schon oben bei der Besprechung der 
Gefahr der Aufbewahrung geschehen, unter Beachtung des 
Gesichtspimkts abzugrenzen, wer den Schaden hätte ver- 
hüten können und sollen und wer an die Gefahr hätte 
denken und ihr ausweichen sollen. Und hier wird nun im 
Zweifel stets zu sagen sein, dass diese Verpflichtung den 
Unternehmer trifft, auch in Bezug auf Elementarereignisse, 
die möglicherweise in die Ausführung der Unternehmung 
eingreifen. In dem oben angeführten Beispiel des Todes 
des zu Porträtierenden vor Vollendung des Bildes verhält 
sich die Sache anders. Der zu Porträtierende kann und 
soll abschätzen, ob er noch so lange lebt, dass der Maler 
das Bild vollenden kann, er ist jedenfalls allein in der Lage, 
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dem schädigenden Ereignis durch vernünftige Lebensweise^ 
durch Auswahl eines vernünftigen Arztes, durch Befolgung 
vernünftiger und Nichtbefolgung unvernünftiger ärztlicher 
Vorschriften entgegenzutreten. Und so erscheint es auch 
hier gerechtfertigt zu sagen, diese Gefahr gehört nicht zu 
der Gefahr der Unternehmung. 

Man kann vielleicht noch weiter sagen, der Ausdruck 
Gefahr der Unternehmung umfasst zunächst jede Gefahr, 
die der Unternehmung droht, und es muss im einzelnen 
Fall durch besondere Gründe erwiesen werden, dass eine 
Gefahr der Unternehmung nicht vorliegt und dass der 
Unternehmer eine Gefahr nicht zu tragen hat. Und so 
rechtfertigt es sich schliesslich auch, dass der Unternehmer 
auch die Gefahren zu tragen hat, die nicht zu berechnen, 
nicht zu berücksichtigen und nicht abzuwehren sind. Der- 
artige Unfälle, wie z. B. der eines Erdbebens, das sämtliche 
Gebäude zerstört, sind glücklicherweise ausserordentlich 
selten und es bleibt deshalb immer noch richtig, dass die 
mit der Prävention zusammenhängenden Ausführungen für 
die Verteilung der Gefahr massgebend sind. 

Der Gedanke, wer an den Schaden hätte denken und 
ihm entgegentreten oder ausweichen sollen, wird auch bei 
der genaueren Abgrenzung des § 645, also insbesondere 
bei der Beantwortung der Frage, auf wessen Anordnung 
der eingetretene Schaden zurückzuführen ist, sowie selbst- 
verständlich bei der Feststellung, ob etwa ein Verschulden 
des Unternehmers vorliegt, zu berücksichtigen sein. Wenn 
die Anordnung des Bauherrn mit den polizeilichen Bau- 
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Vorschriften in Widerspruch steht, so liegt ein Verschulden 
des Architekten vor, wenn er den zweifellos vorschrifts- 
widrigen Bau ausführt. Es ist aber auch denkbar, dass 
eine Kollision mit einer Polizeivorschrift ohne Verschulden 
des Architekten eintritt und auch in diesem Fall ist der 
Schaden nicht durch die Anordnung des Bauherrn, son- 
dern durch die Tätigkeit des Architekten herbeigeführt, 
weil die Beobachtung der Bauvorschriften, respektive die 
Auseinandersetzung mit den Baubehörden in erster Linie 
Sache des Architekten ist. Wenn aber die Ausführung des 
projektierten Denkmals aus politischen Gründen verboten 
wird, so ist ein etwaiger Schaden auf die Anweisung des 
Bestellers zurückzuführen, da die einschlagenden Erwägungen 
von ihm und nicht von dem Architekten oder Künstler an- 
zustellen sind. 

Gegen die im bisherigen vertretene Ansicht, dass der 
Unternehmer nur die Gefahr der Unternehmung in dem 
näher angegebenen Sinn trage, können einige Einwendungen 
erhoben werden, die zunächst zurückzuweisen sind. 

In den Verhandlungen der zweiten Lesung (Protokolle 
n S. 329) bemerkt ein Antragsteller, der Ausdruck »trägt 
die Gefahr** in § 576 (jetzt § 640) bedeute, dass der 
Unternehmer im Fall zufälligen Untergangs oder zufälliger 
Verschlechterung des Werks keine oder nur eine gering- 
fügige Vergütung fordern könne, und auf der folgenden 
Seite wird bemerkt, dass die Mehrlieit die Auffassung des 
Antragstellers teile. Es lässt sich zunächst nicht in Ab- 
rede stellen, dass hier Gefahr mit zufälligem Untergang 
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oder zufaUiger Verschlechterung des Werks, d. h. der be- 
arbeiteten Sache, gleichgestellt wird. Trotzdem dürfte sich 
aus diesen Bemerkungen kein durchschlagendes Moment 
gegen die hier vertretene Ansicht ableiten lassen. Denn 
der betreffende Antragsteller dachte offenbar ebensowenig 
wie die ihm zustimmenden Eommissionsmitglieder an die 
betonte Unterscheidung der verschiedenen Oefahrensphären 
und es kann deshalb aus seiner allerdings vom Standpunkt 
der hier vertretenen Ansicht aus nicht ganz korrekten 
Ausdrucksweise ein entsprechender Wille des Gesetzgebers, 
welcher der verteidigten Ansicht entgegenstände, nicht ab- 
geleitet werden, ganz abgesehen davon, dass nur die An- 
sicht einzelner, bei dem Oesetzgebungswerk beteiligter Per- 
sonen, nicht einmal die Ansicht der ganzen Kommission 
vorliegt. 

Man könnte vielleicht geneigt sein, aus dem § 645 
noch ein Oegenargument gegen die verteidigte Ansicht ab- 
zuleiten, indem man behauptet, der § 645 wäre überflüssig, 
wenn nach § 644 der Unternehmer nur für die Gefahren 
der Unternehmung ^Is solcher einzustehen habe. Das ist 
aber nicht richtig. Auch wenn vom Besteller geliefertes 
Material verwendet wird oder seine Anweisungen befolgt 
werden, könnten die daraus entspringenden Gefahren noch 
zu den Gefahren der Unternehmung gerechnet werden. Der 
Unternehmer könnte ja das Material oder die Anweisungen 
nachprüfen, wäre also wohl in der Lage, diesen Schädi- 
gungen entgegenzutreten und dass er das nicht über die 
gewöhnliche diligentia hinaus zu tun braucht, folgt eben 
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aus der Bestimmung des § 645, die deshalb ganz gut zu 
der Ansicht passt, dass der Unternehmer nur die Gefahr 
der Unternehmung trägt, da sie in gewissem Sinn eine ge* 
nauere Abgrenzung dessen gibt, was zu den Gefahren der 
Unternehmung gehört, respektive nicht gehört. 

Ein sehr gewichtiges Bedenken gegen die vorgetragene 
Theorie ergibt sich nun allerdings aus der Tatsache, dass 
bei der zweiten Lesung ein in gewissem Umfang von der 
hier verteidigten Ansicht ausgehender Antrag gestellt und 
abgelehnt worden ist. Der Antrag ging dahin, in § 577 
(jetzt § 645) zu bestimmen, dass der Unternehmer auch 
dann Anspruch auf verhältnismässige Vergütung habe, wenn 
das Werk „infolge eines bei dem Besteller eingetretenen 
Umstandes" untergegangen oder verschlechtert oder unaus- 
führbar geworden sei (Protokolle 11 S. 332). Diesem An- 
trag liegt zweifeUos auch die hier verteidigte Scheidung 
der Gefahrenkreise zu Grunde und dieser Gedanke scheint 
nun mit der Ablehnung des gestellten Antrags auch voll- 
ständig ausgeschlossen. 

Aber zwingend scheint mir diese Schlussfolgerung nicht 
zu sein. Geht man von dem hier verteidigten Gedanken 
aus, dass die Scheidung der Gefahrenkreise in den § 644 
hineingelegt werden kann und dass überwiegend praktische 
Gründe dafür sprechen, dies zu tun, so steht damit durch- 
aus nicht in Widerspruch, dass für den folgenden Para- 
graphen eine Zusatzbestimmung abgelehnt wird, durch 
welche die dem Gefahrenkreis des Bestellers angehörigen 
Gefahren in einer sehr weitgehenden Weise und in nicht 
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scharfer Formulierung dem Unternehmer abgenommen 
werden. 

Und dann kommt namentlich in Betracht, dass die 
gegen den abgelehnten Antrag geltend gemachten Oründe 
die hier verteidigte Ansicht nicht treffen. Zunächst wird 
angeführt, es entspreche dem Wesen des Werkvertrags, 
dass der Unternehmer die Gefahr bis zur Abnahme des 
Werks trage. Dass es dem Wesen des Werkvertrags nicht 
widerspricht, dass der Unternehmer die Gefahr der Unter- 
nehmung und nur diese trage, dürfte ausser Zweifel stehen, 
wobei dahingestellt bleiben kann, ob das angeführte Argu- 
ment wirksam gegen den gestellten Antrag geltend gemacht 
werden könnte. Der Haupteinwand gegen den gestellten 
Antrag besteht aber darin, dass mit den Worten „eines bei 
dem Besteller eingetretenen Umstands" keine scharfe und 
brauchbare Abgrenzung zu erzielen sei. Dies wird richtig 
sein, während ich glaube, dass mit der Heranziehung des 
der Lehre von der Eausalhaftung entstammenden Gedankens 
der Prävention, mit der Frage, wer hätte der Gefahr be- 
gegnen oder ausweichen sollen, sowohl die Möglichkeit einer 
präzisen Abgrenzung als eine ausreichende Rechtfertigung 
der Unterscheidung der verschiedenen Gefahrenkreise ge- 
geben ist. Der einzige Grund, der gegen den Antrag gel- 
tend gemacht wurde und der auch die hier verteidigte An- 
sicht triflft, ist der, dass heikle und oft ergebnislose Streitig- 
keiten darüber zu befürchten seien, ob das Werk Äur Zeit 
des Eintritts des dasselbe beschädigenden oder zerstörenden 
Zufalls sich in vertragsmässigem Zustand befunden habe. 
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Dieser Umstand scheint mir deshalb nicht schwer ins Ge- 
wicht zu fallen, weil der Unternehmer zweifellos die Ver- 
tragsmässigkeit des Werks beweisen muss und seinen An- 
spruch auf Vergütung verliert, wenn er diesen Beweis nicht 
erbringen kann. Er ist dann immer noch besser daran, 
als wenn ihm dieser Anspruch prinzipiell versagt wird. 
Zuzugeben ist allerdings, dass dann der Besteller, wie das 
Protokolle 11 S. 330 bemerkt wird, den Beweismitteln des 
Unternehmers für die Vertragsmässigkeit ohne die Mög- 
lichkeit des Gegenbeweises gegenübersteht. 

Die Entscheidung hängt von dem inneren Wert der 
hier verteidigten Ansicht ab. Glaubt man denselben hoch 
einschätzen zu können, wie es meines Erachtens das rich- 
tige ist, und hält man die Ansicht mit dem Wortlaut des 
§ 644 vereinbar, so ist dagegen nicht entscheidend, dass die 
zweite Kommission einen verwandten Antrag abgelehnt hat. 
Dass die zweite Eonmiission den § 644 nicht so aufgefasst 
hat, wie es hier geschieht, ist allerdings nicht in Abrede 
zu stellen, eine derartige Auffassung hätte in der Erörte- 
rung dieser Fragen notwendig hervortreten müssen. Frag- 
lich ist aber jedenfalls, ob die Ablehnung eines Antrags in 
einer Kommission und die derselben zu Grunde liegenden 
Anschauungen als entscheidend für den Sinn des Gesetz- 
buchs betrachtet werden können. Wenn ein Gesetzesent- 
wurf von einer Konmiission abgeändert wird, so konunt das 
Resultat des Beschlusses zur Kenntnis der andern gesetz- 
gebenden Faktoren und es kann im Zweifel angenommen 
werden, dass die Fassung in dem Sinn der antragstellenden 
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Eommission zum Gesetz erhoben wird. Wenn aber ein 
gestellter Antrag in der Kommission fällt und derselbe 
ebenso wie die Gegengründe, die zu seiner Ablehnung 
führen, zunächst nur durch die Kommissionsprotokolle zur 
Kenntnis anderer Personen gelangen kann, so liegt die Sache 
anders. Ob die Sitzungsprotokolle dem Bundesrat und dem 
Reichstag vorgelegen haben, ist mir nicht bekannt. Aber 
auch wenn das der Fall gewesen ist, so ist nach meinen 
Erfahrungen die Wahrscheinlichkeit einer sehr eingehenden 
und gründlichen Benützung derartiger umfangreicher Mate- 
rialien keine sehr grosse und ich trage deshalb Bedenken, 
die Gründe für die Ablehnung eines in einer Kommission 
gestellten Antrags in den Willen des Gesetzgebers hinein- 
zulegen. Ich kann deshalb den Anschauungen, von denen 
die zweite Konunission in dieser Frage ausgegangen ist, 
kein ausschlaggebendes Gewicht beilegen und glaube an der 
verteidigten Position festhalten zu sollen. Ich verkenne 
dabei natürlich nicht, dass die Entscheidung keine zweifel- 
lose ist, wie überall da, wo verschiedenartige gewichtige 
Gründe gegeneinander abzuwägen sind. 

Es erhebt sich die Frage, in welcher Weise, die Rich- 
tigkeit der verteidigten Theorie vorausgesetzt, der Unter- 
nehmer das Entgelt verlangen kann, wenn das Werk vor 
oder nach der Vollendung, aber vor der Abnahme durch 
einen Zufall untergeht, der nicht zu dem Gefahrenkreis ge- 
hört, für den der Unternehmer einzustehen hat. Steht nicht 
doch trotz der obigen Ausführung die Verpflichtung zur 
Zahlung mit dem Begriff des Werkvertrags in Widerspruch, 
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nach welchem das Entgelt nur für das gelungene Opus zu 
entrichten ist? Ich glaube nicht, dass dieses Bedenken 
gegen die vertretene Ansicht durchschlagend ist. Der Unter- 
nehmer wird von seinem Standpunkt aus sagen können, 
dass das Werk vor der Zerstörung ganz oder teilweise ge- 
lungen gewesen sei, z. B. dann, wenn in dem oben ange- 
führten Beispiel das in der Wohnung des Bestellers gemalte 
Bild vor oder nach der Vollendung oder vor der Abnahme 
durch einen Brand untergeht. Das ergebe sich daraus, dass 
der Unfall, der das Bild zerstöre, die Oefahr desselben gar 
nicht in den Werkvertrag einbezogen gewesen sei und dass 
deshalb auch die Frage, ob das Werk gelungen sei, ohne 
Bücksicht auf den Unfall beantwortet werden müsse. Ganz 
ebenso werde es ja auch mit dem nach der Abnahme ein- 
getretenen Unfall gehalten, dessen Gefahr nicht in den 
Werkvertrag einbezogen sei. 

Man könnte auch daran denken, in den hier besproche- 
nen Fällen die oben erörterte alternative Kombination von 
Werk- und Dienstvertrag zur Anwendung zu bringen. Das 
scheint mir jedoch nicht richtig zu sein. Wenn es oben 
in dem Beispiel des Bergführers als angemessen bezeichnet 
wurde, dass der Bergführer für den Fall, dass die Tour vor- 
zeitig aufgegeben werden muss, einen seinen Bemühungen 
entsprechenden Lohn erhält, so hat der Bergführer die Ge- 
fahr in dem Sinn übernommen, dass er den verabredeten 
Lohn nur bei Erreichung des Gipfels erhalten soll. Ist er 
nur kürzere Zeit tätig, so wird er nicht für ein teilweises 
Resultat, das nicht vorhanden ist, sondern für seine Be- 
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mühung belohnt, so dass also ein etwaiger Zeitlohn tarif in 
angemessener Weise Anwendung findet. In den hier bespro- 
chenen Fällen ist die Sachlage eine andere. Es werden zwei 
Gefahrenkreise unterschieden ; für den einen steht der Unter- 
nehmer ein, für den andern nicht. Wenn nun das Werk 
im Geschäfts- und Gefahrenkreis des Unternehmers ganz 
oder teilweise gelungen ist und dann von einem UnfaU, 
der aus dem Gefahrenkreis des Bestellers stammt, zerstört 
wird, so ist dieser Unfall bei der Frage, ob das Werk ge- 
lungen ist, auszuscheiden und die Belohnung für das Werk, 
soweit dasselbe als gelungen zu betrachten ist, und nicht 
für die aufgewendete Mühe zu entrichten. Es ist denmach 
nicht von einem Dienstvertrag, respektive von einer Kom- 
bination von Werk- und Dienstvertrag zu reden. Zuzu- 
geben ist allerdings, dass es unter Umständen praktisch 
nichts ausmacht, ob die geschuldete Summe auf die eine 
oder andere Weise berechnet wird. 

Obgleich ich die vorstehenden Ausführungen für richtig 
halte, kann ich doch nicht verkennen, dass Bedenken vor- 
handen sind. Ich halte die Entscheidung nicht für eine 
zweifellose und hebe deshalb hervor, dass die getroffene 
Entscheidung mit den sonstigen Feststellungen in keinem 
Zusammenhang steht, die letzteren vielmehr auch bei einem 
Aufgeben dieser Position zu halten sind. 

Es ist oben ausgeführt worden, dass bei einer teil- 
weisen Unmöglichkeit beim Werkvertrag der Unternehmer 
für die Teilleistung nur so weit bezahlt wird, als sie für den 
Besteller einen Wert hat und dass infolge davon den Unter- 

Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 10 
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nehmer der Schaden triflft, wenn die Vollendung der Arbeit 
zu einer Zeit unmöglich wird, zu der die Teilleistung noch 
keinen Wert erlangt hat. Eine besondere Bedeutung hat in 
dieser Rubrik der Fall, dass das Hindernis für die VoUr 
endung der Arbeit in der Person des Arbeiters liegt. Hier 
koDMut die schon oben erwähnte Gefahr der Arbeitskraft 
in Betracht. Dass der Arbeiter diese Gefahr übernehmen 
muss, ergibt sich in erster Linie aus dem Gesichtspunkt, 
dass dieselbe ganz besonders dem Geschäfts- und Gefahren- 
kreis des Arbeiters angehört. Wer irgend eine Arbeits- 
leistung verspricht und wer mit der Leistung beginnt, der 
muss dafür einstehen, dass er sie entweder durchführen 
oder wenigstens so weit fördern kann, dass es einen ver- 
nünftigen Sinn hat, mit der Arbeit zu beginnen. Die Auf- 
bürdung dieser Gefahr ist eine so naheliegende, dass sie, 
wie oben gezeigt wurde, auch beim Zeitlohn und Dienst- 
vertrag in gewissem Umfang als gerechtfertigt erscheint. 
Nach den bisherigen Ausführungen ist eine Zusammen- 
gehörigkeit der Gefahr der Unternehmung einerseits, der 
Gefahr des Materials, der Aufbewahrung und der Zeit 
anderseits vorhanden, die sowohl innerlich begründet als 
auch im Gesetzbuch anerkannt ist. Es kann also aus der 
Gefahr der Untemehmimg, die übernommen ist, auf die 
Uebemahme der Gefahren des Materials, der Aufbewahrung 
und der Zeit geschlossen werden, während der umgekehrte 
Schluss nicht oder jedenfalls nicht unter allen Umständen 
gerechtfertigt ist. 
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8. Die Tragung der Gefahr im einzelnen. 

§8. 

Nachdem im bisherigen die Gründe, welche für die 
Gefahrtragung im allgemeinen sprechen, erörtert worden 
sind, erübrigt noch, die im praktischen Rechtsleben häufig 
vorkommenden Arbeitsverträge im einzelnen zu betrachten 
und auf die Gefahrtragung zu prüfen , wobei es sich aller- 
dings vielfach nur um eine Zusammenfassung des schon 
Ausgeführten handeln wird. 

Aus verschiedenen Gründen ist die Herstellung und 
Bearbeitung von Sachen hier voranzustellen. Das Gebiet 
dieser Arbeitsleistung wird wohl faktisch das grösste von 
allen sein, die Bestimmungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
über Werkvertrag beziehen sich in grossem Umfang nur 
auf Arbeit in Bezug auf Sachen. Ich will eine derartige 
Leistung im folgenden im Anschluss an Oertmann (Zeit- 
schrift für das Privat- und Oeflfentliche Recht Bd. 24 S. 45) als 
eine materielle bezeichnen, wobei aber der Transport zunächst 
ausgeschieden und besonderer Betrachtung vorbehalten wird. 

Bei der materiellen Arbeitsleistung kann jede Art von 
Gefahr vorkommen, die Gefahr der Unternehmung, des 
Materials, der Aufbewahrung und der Arbeitskraft, und es 
ist deshalb hier von besonderer Wichtigkeit , die Gefahr- 
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tragung zu regulieren. Die Gefahr der Aufbewahrung kann 
nur bei dem materiellen Opus, die Gefahr der Materialliefe- 
rung der Hauptsache nach nur hier vorkommen. 

Wenn Arbeit in Bezug auf eine Sache versprochen ist 
und der Ausdruck zweifellos auf das Resultat und nicht 
auf die Arbeitsleistung gerichtet ist, so ergibt sich schon 
aus dem Wortlaut, dass das Entgelt för das Resultat ver- 
sprochen ist, dass also die Gefahr beim Arbeitnehmer liegt. 
Voraussetzung hierbei ist, dass das Entgelt für die ganze 
Leistung oder fiir Teile derselben, aber nicht nach Zeitmass 
festgesetzt ist. Die letztere Bezeichnung deutet, wie schon 
ausgeführt, darauf hin, dass die Arbeit als solche bezahlt 
werden soll. Voraussetzung ist weiter, dass überhaupt die 
Höhe der Belohnung festgesetzt ist. Wird die Bearbeitung 
der Sache ohne Lohnbestimmung verabredet, so geht der 
vermuthche Parteiwille dahin, dass der Arbeitnehmer nach 
§ 316 den Lohn festsetzen soll. Dies geschieht aber erst 
nach geleisteter Arbeit, nachdem also entschieden ist, ob 
das in Aussicht genommene Resultat erreicht ist oder nicht 
und es ist einleuchtend, dass das billige Eimessen, nach 
welchem gemäss § 315 die Bestimmung des Lohns zu er- 
folgen hat, den Erfolg, respektive Nichterfolg der Tätigkeit 
zu berücksichtigen hat. 

Die Gefahrübemahme bezieht sich im Zweifel auf jede 
Art der Gefahr. 

Gibt der Ausdruck, dessen sich die Parteien bedient 
haben, keinen sicheren Anhalt dafür, ob Resultat oder Tätig- 
keit versprochen ist, so scheint es mir doch angezeigt. 
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Versprechen des Resultats und Uebemahme der Gefahr an- 
zunehmen. Liegt eine erhebliche Gefahr vor, so werden 
die Parteien sich regelmässig die Frage, wer die Gefahr 
zu tragen hat, vorgelegt haben und es wird aus dem Wort- 
laut oder aus dem Verhältnis von Arbeitsleistung und Ent- 
gelt ein Schluss möglich sein, wer die Gefahr tragen soll. 
Ist dagegen die Gefahr eine unerhebliche und das ist, wie 
oben ausgeführt, meistens der Fall, so kommt hauptsäch- 
lich die Gefahr des Materials und der Aufbewahrung in 
Betracht und däss diese angemessenerweise dem Arbeit- 
nehmer aufgebürdet wird, wurde oben gezeigt. Femer ist 
es, wie schon besprochen wurde, bei unerhebUcher Gefahr 
naheliegend, den Arbeitnehmer durch das Resultat zu kon- 
trollieren und ihn deshalb für das Resultat zu bezahlen. 

Weiter kommt in Betracht, dass der § 631 die Her- 
stellung und Veränderung einer Sache als Hauptbeispiel 
für den Werkvertrag anführt. Der Paragraph sagt aller- 
dings nur, dass Herstellung und Veränderung einer Sache 
den Gegenstand des Werkvertrags bilden könne und es 
unterliegt keinem Zweifel, dass auf diese Arbeitsleistung 
auch ein Dienstvertrag gerichtet sein kann. Aber das Vor- 
anstellen dieses Beispiels, sowie der Umstand, dass die Be- 
stimmimgen des Werkvertrags sich vorzugsweise auf ein 
materielles Opus beziehen, weisen doch darauf hin, dass 
das Bürgerliche Gesetzbuch die Herstellung oder Verände- 
rung einer Sache im Zweifel als Werkvertrag ansieht. 

Aus dieser Feststellung ergibt sich zunächst, dass die 
Rechtsgeschäfte des täglichen Lebens, bei denen eine Sache 
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zur AusbesseniDg, zur Beinigiing übei^b^i wiri, b^ denen 
ein Buch eingebundea, ein Kid eing^ahmt werden soll, als 
Werkvertrag aiifziifafisen sind« Da eine Gefahr der Unt^- 
nehmung hier entweder nicht voihBiidea oder minimal ist, 
eine Gefahr des Materials regehnassig auch nicht in Betracht 
kommt, bo liegt die allerdings nicht erhebliche praktische 
Bedeutung der Annahme eines Weik Vertrags, sofern zu- I 

nächst nur die Gefahrverhaltnisse in Betracht gezogen 
werden, darin, dass den Arbeitnehmer die Gefahr der Auf- , 

bewahrung trifift. 

Eine weitere Konsequenz ist, dass bei Akkord- und 
Stücklohn, der für die Bearbeitung oder Herstellung einer , 

tiache versprochen ist, im Zweifel Werkvertrag anzunehmen j 

ist. Es wird sich das allerdings vielfach, namentlich beim I 

Stücklohn, schon aus dem gebrauchten Wortlaut ergeben. 
Wenn der Lohn für das einzelne zu bearbeitende Stück, das 
bestimmte Eigenschaften haben muss, versprochen ist, so 
wird in der Regel nicht der mindeste Zweifel darüber ob- 
walten können, dass die Parteien die Bezahlung des Resul- 
tats wollen, um so mehr als bei einer häufigen Wieder- 
holung derselben Arbeit die Möglichkeit eines einmaligen 
Misslingens naheliegend ist. Es ist dann weiter zu berück- 
sichtigen, dass beim materiellen Opus der Vorteil des Werk- 
vertrags, der für Annahme desselben spricht, dass nämlich 
das Resultat der Arbeit eine Kontrolle des Arbeitnehmers 
bildet, immer oder in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle 
vorhanden ist, während dies beim immateriellen Opus nicht 
in derselben Weise angenommen werden kann. 
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Die Annahme von Werkvertrag bei Akkord- oder 
Stücklohn ist auch zu behaupten gegenüber der schon mehr- 
fach erwähnten Ansicht Wölblings, nach welcher der 
Arbeiter beim Akkordlohn unter Gewährung des Exkulpa- 
tionsbeweises für den Erfolg einzustehen hat. Und zwar 
ist daran um so mehr festzuhalten, als sich nach der frühe- 
ren Darstellung (S. 135) aus dem Satz, dass der Arbeit- 
nehmer nur für die seinem Gefahrenkreis angehörenden Ge- 
fahren einzustehen hat, der Hauptsache nach, wenn auch 
nicht in vollem Umfang, dieselben Resultate ergeben, wie 
aus der Auffassung Wölblings. 

Der Arzt und der Lehrer werden, sofern nicht etwas 
anderes ausgemacht ist, für ihre Tätigkeit und nicht für 
den erreichten Erfolg bezahlt und dasselbe wird vom Prie- 
ster zu sagen sein, wenn man, was ich dahingestellt sein 
lasse, bei der Tätigkeit, zu der er verpflichtet ist, von 
einem zu erzielenden Resultat reden kann. Die Behand- 
lungsweise, die beim Arzt üblich ist, wird auch der Tier- 
arzt und der Dresseur für sich in Anspruch nehmen. 

Bei dem Vertrag des Schauspielers oder Sängers mit 
dem Theaterdirektor in Bezug auf ein einmaliges Auftreten 
ist zunächst hervorzuheben, dass hier der Kreis der Ge- 
fahren, durch welche die Beteiligten bedroht werden, be- 
deutend eingeschränkt ist. Dass die geschuldete Handlung 
ein vorgestecktes Ziel nicht erreicht, dass ein in Aussicht 
genommenes Resultat nicht realisiert wird, kann hier nicht 
vorkommen. Von einer Zerstörung des reaKsierten Opus 
kann hier ebenfalls nicht die Rede sein. Nur der Fall 



1 



152 



kann eintreten, dass die in Aussicht genommene Leistung 
nicht vorgenommen werden kann. Tritt diese Unmöglich- 
keit vor Beginn der Vorstellung ein, so bekommt der Schau- 
spieler nach allgemeinen Orundsätzen kein Honorar. Diese 
Grundsätze gelten aber gleichmässig für alle gegenseitigen 
Verträge, also insbesondere auch für den Dienstvertrag. 
Ein Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag und 
eine besondere Uebemahme der Oefahr steht nur dann in 
Frage, wenn die Unmöglichkeit der Leistung in die Leistung 
hineinfällt, so dass also die Gefahr der Unterbrechung vor- 
liegt. Es wurde oben ausgeführt, dass die Vergütung für 
die Teilleistung beim Werkvertrag und beim Dienstvertrag 
verschieden berechnet wird. Beim Werkvertrag wird nur 
der Wert der Teilleistung vergütet. Die Teilleistung wird 
in der Regel für den Theaterdirektor keinen Wert haben. 
Wenn der auftretende Gast nicht weiter spielen kann, so 
dass die Vorstellung abgebrochen werden muss, werden die 
für die Billets eingezahlten Beträge zurückzuzahlen sein, 
sofern nicht angenommen werden kann, dass die Teilauf- 
führung einen Wert hat, was jedenfalls dann möglich ist, 
wenn nur ein unerheblicher Teil wegfällt. Die Annahme 
eines Werkvertrags wird also meistens die Wirkung haben, 
dass . der Schauspieler bei unterbrochener Aufführung nichts 
bekommt, während er beim Dienstvertrag, vorbehaltlich 
der oben (S. 90) gemachten Einschränkung, proportionelle 
Bezahlung erhält. 

Zwei Arten von Gefahren sind vorhanden, die mög- 
licherweise der Durchführung der Rolle in den Weg treten 
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können, Gefahren in der Person des Schauspielers, Tod, 
Krankheit, insbesondere Heiserkeit, also das, was ich oben 
als Gefahr der Arbeitskraft bezeichnet habe, und Gefahren, 
die sich aus der Theateruntemehmung ergebc:a, wie Brand, 
Erkrankung eines Mitspielers u. dgl. Dass es angemessen 
ist, dem Arbeitnehmer die Gefahr der Arbeitskraft aufzu- 
bürden, wurde oben schon ausgeführt, und ich nehme deshalb 
keinen Anstand, dem gastierenden Schauspieler insofern die 
Gefahr aufzubürden, dass er nach den Grundsätzen über 
Werkvertrag keine Bezahlung oder höchstens Bezahlung 
der wertvollen Teilleistung erhält, wenn er aus in seiner 
Person liegenden Gründen die Rolle nicht durchführen kann. 
Dies wird besonders annehmbar erscheinen, wenn man über- 
legt, dass der vorhergehende Lebenswandel des Schauspie- 
lers sehr wohl daran schuld sein kann, dass die Rolle nicht 
durchgeführt werden kann. Dass der für einen Abend 
engagierte Gast nicht die dem Gefahrenkreis des Theater- 
direktors angehörenden Gefahren auf sich nimmt, wird kaum 
einer besonderen Begründung bedürfen. Wir haben also 
hier wieder die Unterscheidung der zwei Gefahrenkreise, 
die schon besprochen wurden, und der Gast hat demnach 
nach den entwickelten Grundsätzen Bezahlung für die 
Leistung, die er gemacht hat, zu beanspruchen. Das volle 
zugesagte Honorar wird er allerdings nach § 323 nicht 
beanspruchen können, wenn die Durchführung der Rolle 
ohne Verschulden des Theaterdirektors unmöglich ge- 
worden ist. 

Das dauernde Engagement eines Schauspielers wird 
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allgemein als Dienstvertrag aufgefasst und die Richtigkeit 
dieser Annahme bedarf keiner weiteren Begründmig. 

Der Vertrag des Theaterdirektors mit dem Theater- 
besucher wird mit Recht als Werkvertrag angesehen. Darauf 
deutet schon die zusammenfassende Bezeichnung der Lei- 
stung (s. oben S. 9). Dafür spricht femer, dass die Gefahren 
dem Gefahrenkreis des Theaterdirektors angehören und dass 
es insbesondere angemessen erscheint, den Theaterdirektor 
dafür einstehen zu lassen, dass das von ihm engagierte Per- 
sonal richtig funktioniert. Wirtschaftliche Bedenken, dem 
Theaterdirektor diese Gefahren aufzubürden, dürften eben- 
falls nicht vorhanden sein. Daraus ergibt sich, dass der 
Theaterdirektor bei einer Unterbrechung der Vorstellung 
die Gelder zurückgeben muss, sofern nidit d^ Teilvorstel- 
lung ein Wert beigelegt werden kann. 

Bei dem Architekten kommt eine doppelte Art des 
Kontrahierens vor. Derselbe übernimmt entweder den Bau 
als Unternehmer, d. h. er verspricht die Fertigstellung des 
Baus für eine bestimmte Summe, oder es wird nach Ham- 
burger Norm kontrahiert, bei welcher der Architekt nur 
die Leitung und Ueberwachung des Baus übernimmt und 
für seine Mühewaltung Prozente der Bausumme erhält. 

Bei dem Kontrahieren als Unternehmer lässt der Archi- 
tekt die Arbeiten entweder durch seine eigenen Bedienste- 
ten vornehmen oder er schliesst mit andern Personen 
Kontrakte in eigenem Namen ab, also als indirekter Stell- 
vertreter. Er, der Architekt, trägt in jeder Richtung die 
Gefahr. Er hat dem Bauherrn für Materialschaden einzu- 
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stehen, UnfÜltef wie Brand, Ueberschwemmung, treffen ihn, 
Mehrkosten infolge der ungünstigen Beschaffenheit von 
Grund und Boden hat er auf sich zu nehmen, er bekommt 
die verabredete Summe für das fertig hergestellte Bauwerk, 
es ist also zweifellos ein Werkvertrag vorhanden. Dem 
Umstand, dass der Architekt die Gefahr bis zur Ab- 
nahme des Werks trägt, entspricht auch die Uebung, dass 
der Architekt das Hbus, sobald es unter Dach gebracht 
ist, auf seine Kosten gegen Feuer versichert. 

Bei dem Kontrahieren nach Hamburger Norm verhält es 
sich in jeder Richtung umgekehrt. Der Architekt kontra- 
hiert als direkter Stellvertreter des Bauherrn, nur der Bau- 
herr, nicht der Architekt trägt die angeführten Gefahren. 
Dementsprechend wird die oben erwähnte Versicherung auf 
Kosten des Bauherrn abgeschlossen. Es ist deshalb Dienst- 
vertrag anzunehmen. Diese Auffassung findet sich auch in 
den Urteüen in Seufferts Archiv Bd. 10 No. 256 und Bd. 33 
No. 297, während in dem Urteil Bd. 18 No. 33, wo die L. 51 
§ 1 D. 19, 2 verwirrend eingreift, locatio conductio operis 
angenommen wird. 

Das Honorar des Architekten besteht in Prozenten der 
Bausumme, die volle Auszahlung desselben ist also davon 
abhängig, dass der Bau ausgeführt wird. Insofern ist also 
der Architekt einer gewissen, faktisch allerdings sehr un- 
erheblichen Gefahr ausgesetzt, aber eine derartige Gefahr 
ist häufig beim Dienstvertrag vorhanden, und es wird des- 
halb durch dieselbe die Annahme eines Dienstvertrags nicht 
ausgeschlossen. 
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Die beiden geschüderten Formen kommen auch gemischt 
vor. Hier in Preiburg ist es vielfach üblich, dass der Archi- 
tekt die Maurerarbeiten durch eigenes Personal als Unter- 
nehmer ausführt, während in Bezug auf die übrigen Lei- 
stungen nach Hamburger Norm kontrahiert wird. Die 
Feuerversicherung erfolgt in einem solchen Fall in der Regel 
auf Kosten des Bauherrn. 

Der Handwerker, der an dem Bau arbeitet, haftet für 
Materialschaden, mag er nun mit dem Architekten oder 
bei der Hamburger Norm mit dem Bauherrn in obligatori- 
scher Beziehung stehen. Materialschäden kommen übrigens 
so selten vor, dass sie im praktischen Geschäftsleben keine 
Rolle spielen. Am häufigsten kommen dieselben bei Steinen 
vor. Ist der Steinhauer, der Eigentümer des Steins ist, 
verpflichtet, fertige Arbeit zu hefern, so trifft der Schaden, 
der sich aus einer fehlerhaften Beschaffenheit des Steins 
ergibt, ihn. Lässt dagegen der Architekt den in seinem 
Eigentum stehenden Stein vom Steinhauer oder Büdhauer 
bearbeiten, so trifft der Schaden, der sich aus der fehler- 
haften Beschaffenheit des Steins ergibt, nach der allge- 
meinen Uebung und nach § 645 den Architekten. 

Der Transportvertrag wird in der bisherigen Literatur 
fast durchgehend als Werkvertrag aufgefasst. Der Grund 
hierfür liegt jedenfalls in erster Linie darin, dass beim Trans- 
port von Menschen und Gütern das Resultat der Leistung 
gegenüber der Tätigkeit der Transportierenden in den Vorder- 
grund tritt. Das ist vielfach, wenn nicht immer der Fall. 
Wenn Waren zu einem weiteren Transport übergeben werr- 
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den, so denken die Kontrahierenden nur an den Enderfolg, 
dass die Waren an den Bestimmungsort gebracht werden 
sollen, während die Anordnung der zur Erreichung des Er- 
folgs nötigen Massregeln dem, der den Transport übernimmt, 
überlassen wird. In dieser Weise wird z. B. in der Ent- 
scheidung des Reichsoberhandelsgerichts (Bd. 23 No. 108) 
die Annahme einer locatio conductio operis begründet. 
„Der Schlepper übernimmt die Ausführung des Schleppens 
als ein einheitliches Ganzes und hat die einzelnen zur Er- 
reichung dieses Erfolgs erforderlichen Hiindlungen nach 
eigenem Ermessen vorzunehmen." Aus dieser Argumenta- 
tion wird dann gefolgert, dass der Unternehmer die Hand- 
lungen seiner Gehilfen zu vertreten habe. In ähnlicher 
Weise, wenn auch mit weniger klarer Begründung, wird 
in den Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts (Bd. 20 
No. 84) angenommen, dass nicht die Transporthandlungen; 
sondern der Transport selbst, also deren Produkt den Gegen- 
stand des Frachtgeschäfts bilde. 

Bei einem kürzeren, übersehbaren Transport, wenn 
einem Packträger eine Sache zum Transport innerhalb einer 
Stadt übergeben, wenn eine Droschke genommen wird, wird 
dagegen das Voranstellen des Erfolgs in den Gedanken des 
Handelnden nicht zu behaupten sein und es tritt dann wieder 
die schon oben erwähnte Unsicherheit ein, ob die Tätigkeit 
oder das Resultat versprochen ist. 

Die Annahme von Dienst- oder Werkvertrag hat, wenn 
zunächst von den sonstigen Rechtssätzen, die für diese 
Verträge aufgestellt sind, abgesehen und nur die Gefahr 
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ins Auge gefasst wird, nur eine untergeordnete Bedeutung. 
Die Frage, ob der Frachtführer fQr Beschädigung oder Zer- 
störung der übergebenen Ware einzustehen hat, hat mit 
dem Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag nichts zu 
tun, da bei beiden Vertragsarten der Arbeitnehmer in dieser 
.Richtung nur für Verschuldung haftet, der Unternehmer 
auch beim Werkvertrag für einen zufalligen Untergang oder 
eine zufallige Verschlechterung des von dem Besteller ge- 
lieferten Stoffs nicht verantwortlich ist. § 644. 

Wenn der Transport vor dessen Beginn unmöglich wird 
oder wenn die transportierte Sache nach Abschluss der 
Leistung zerstört wird und damit der Wert des Trans- 
ports wegfallt, so stehen sich Dienst- und Werkvertrag 
gleich und ein Unterschied ist demnach auch wieder nur 
dann vorhanden, wenn eine Unmöglichkeit des Transports 
nach Beginn aber vor Vollendimg desselben eintritt. In 
diesem Fall ist nach den obigen Ausführungen der Teil- 
transport bei Annahme von Werkvertrag dann und so weit 
zu honorieren, als derselbe für den Besteller einen Wert 
hat, während beim Dienstvertrag eine Bezahlung entspre- 
chend der geleisteten Arbeit zu erfolgen hat. Der teil- 
weise Transport hat für den Besteller keinen Wert, wenn 
durch das Ereignis, das den Weitertransport unmöglich 
macht, die zu transportierenden Gegenstände zerstört sind. 
Sind dagegen die letzteren unversehrt geblieben und nur 
die Transportmittel zerstört oder der, der den Transport 
besorgt, erkrankt oder gestorben, so wird eine Fortsetzung 
des Transports möglich, also ein Wert vorhanden sein. 
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Eine Unmöglichkeit der Leistung wird hier nur beim Fix- 
geschäft vorkommen. 

Die praktische Bedeutung des Gegensatzes zeigt sich 
also, was die Gefahr betrifft, in der Honorierung des teil- 
weisen Transports, oder wie das Handelsgesetzbuch sagt, 
in der Verpflichtung, Distanzfracht zu zahlen. Ist die Ver- 
pflichtung zur Distanzfracht statuiert, so ist Uebereinstim- 
mung mit den Grundsätzen des Dienstvertrags vorhanden; 
ist für die einzelne Transportart nichts bestimmt, so ergibt 
sich aus der Annahme von Dienstvertrag Verpflichtung zur 
Zahlung der Distanzfracht in vollem Umfang, bei Annahme 
von Werkvertrag jedoch nur für den Fall, dass der Teil- 
transport einen Wert hat. 

Für die wichtigsten Transportarten sind eine Anzahl 
einschlagender positiver Gesetzesbestimmungen vorhanden, 
welche zimächst zusanunenzustellen sind. 

In Bezug auf die Personenbeförderung bestimmt die 
Eisenbahnverkehrsordnung vom ä6. Oktober 1899 in § 19 
Abs. 2, dass dem Reisenden, welcher die Abfahrtszeit ver- 
säumt, ein Anspruch weder auf Bückerstattung des Fahr- 
gelds noch auf irgend eine andere Entschädigung zusteht, 
und eine gleiche Bestimmung enthält der § 666 des Handels- 
gesetzbuchs in Bezug auf das Seefrachtgeschäft zur Be- 
förderung von Personen. In dem letzteren Paragraphen 
ist ausdrücklich bestinmit, dass die Vorschrift für die Zeit 
vor und nach Antritt der Reise zur Anwendung zu kommen 
hat und das gleiche wird auch für den Eisenbahntransport 
anzunehmen sein. Es wird femer nach dem Wortlaut der 
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betreffenden Bestimmungen keinem Zweifel miterliegen, dass 
diese Bestimmungen auch dann zur Anwendung kommen, 
wenn es dem Reisenden ohne sein Verschulden unmöglich 
ist, die Beise anzutreten. Nach § 669 des Handelsgesetz- 
buchs ist der Beisende befugt, unter Bezahlung der Distanz- 
fracht vom Vertrag zm*ückzutreten, wenn die Fortsetzung 
der Reise durch Krieg oder Verfügung von hoher Hand 
verhindert wird. 

Liegen beim Frachtvertrag Hindernisse für die Reise 
vor, so gelten folgende Bestimmungen. 

Nach Handelsgesetzbuch § 428 Abs. 2 kann der Ab- 
sender von dem Vertrag zurücktreten, wenn der Antritt 
oder die Fortsetzung der Reise ohne Verschulden des Ab- 
senders zeitweilig verhindert wird, hat jedoch Distanzfracht 
zu zahlen. Uebereinstimmend Eisenbahnverkehrsordnung 
§ 65 Abs. 1 und 2, Binnenschiffahrtsgesetz § 71 Abs. 1 
und 2 imd mit Modifikationen für das Seefrachtgeschäft 
Handelsgesetzbuch § 634. 

Für das Schiffahrtsrecht enthält das Handelsgesetzbuch 
und das Binnenschiffahrtsgesetzbuch femer folgende Be- 
stimmungen. 

Für den Seefrachtvertrag bestinmit das Handelsgesetz- 
buch §§ 617 und 618, dass für Güter, welche durch irgend 
einen Unfall verloren gegangen sind, keine Fracht zu be- 
zahlen ist, sofern es sich nicht um Güter, deren Verlust 
infolge ihrer natürlichen Beschaffenheit eintritt, oder um 
Tiere handelt, die unterwegs gestorben sind. In dem letz- 
teren Fall ist volle Fracht zu bezahlen. Bei Untergang 
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des Schiflfs nach Antritt der Reise ist für die geretteten 
Güter Distanzfracht zu zahlen, soweit deren Wert reicht, 
also für die untergegangenen Güter nicht. Handelsgesetz- 
buch § 630. 

Nach dem Binnenschiffahrtsgesetz §§ 64 und 69 ist stets 
Distanzfracht zu zahlen, sowohl wenn die Güter durch Un- 
fall untergegangen sind als auch dann, wenn die Fortset- 
zung der Reise durch Zufall verhindert wird. 

Die vorstehend mit angeführten Bestimmungen, die 
sich auf den Fall beziehen, dass die Reise oder die Be- 
förderung vor dem Beginn unmöglich wird, hängen mit 
dem Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag nicht zu- 
sammen. Für diesen Gegensatz konunt nur die Distanz- 
fracht in Beti'acht und in dieser Richtung ist mm hervor- 
zuheben, dass die Bestimmungen im Binnenschiffahrtsgesetz 
die Distanzfracht im Sinn des Dienstvertrags regulieren, 
während umgekehrt die Bestimmungen über die Seefracht 
den Normen des Werkvertrags entsprechen. Sonst wird,, 
abgesehen von der Detailvorschriffc im Handelsgesetzbuch 
§ 669 eine Beantwortung der wichtigen Frage, ob Distanz- 
fracht zu entrichten sei, insbesondere bei kasuellem Unter- 
gang der Güter während der Reise, nicht gegeben. In Er- 
mangelung spezieller Vorschriften müssen also die Bestim- 
mungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs, insbesondere des 
§ 323 zur Anwendung gebracht werden. Dies wird auch 
von Cosack (Handelsrecht § 92) und Staub (Kommentar 
zum Handelsgesetzbuch zu §§ 425 und 428) angenommen. 
Aber wahrend Cosack aus § 323 eine Verpflichtung zur 

Rlimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 11 
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Zahlung der Distanzfracht ableitet, wird eine solche von 
Staub abgelehnt. Aber Staub operiert dann zur Begrün- 
dung seines Standpunkts nicht mit dem § 323, sondern mit 
Argumentationen, die dem Handelsgesetzbuch entnommen 
sind. Er hebt hervor, dass § 428 Abs. 2 des Handels- 
gesetzbuchs nur die zeitweilige Verhinderung des Antritts 
oder der Fortsetzung der Reise erwähnt und für diese die 
Verpflichtung zur Distanzfracht statuiert. Staub beruft 
sich ferner noch auf die Denkschrift zum Handelsgesetz- 
buch (S. 257), nach welcher der Frachtführer ii;i der Regel 
keine Distanzfracht verlangen kann, wenn die Weiterbe- 
förderung des Guts durch Zufall dauernd verhindert wird. 
Und zur dauernden Verhinderung der Beförderung wird auch 
der Fall der Zerstörung des Guts gerechnet werden müssen. 

Es ist nicht in Abrede zu stellen, dass diesen handels- 
rechtlichen Argumentationen Gewicht beizuleglen ist. Wenn 
insbesondere der §428 die Verpflichtung zur Distanzfracht 
nur für den Fall der zeitweiligen Verhinderung der Reise 
statuiert, so liegt das argumentum a contrario sehr nahe, 
dass bei dauernder Verhinderung der Reise Distanzfracht 
nicht oder wenigstens nicht unbedingt geschuldet wird. 

Aber auch abgesehen von den dem Handelsrecht ent- 
nommenen Argumenten fuhren die aus dem bürgerlichen 
Recht stammenden Anschauungen und Erwägungen zu der 
Annahme eines Werkvertrags und infolge davon zu der Ab- 
lehnung der unbedingten Verpflichtung zur Zahlung der 
Distanzfracht. Es kommt hier zunächst der schon er- 
wähnte Umstand in Betracht, dass bei jedem etwas wei- 
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teren Transport, also insbesondere beim Transport mit 
Eisenbahnen und Schiffen, ' das Resultat der Tätigkeit in 
den Gedanken der Handelnden im Vordergrund steht, also 
als in erster Linie gewollt zu bezeichnen ist. Es fällt 
dann weiter ins Gewicht, dass die Gefahren, die der Unter- 
nehmung drohen, meistens dem Gefahrenkreis des Unter- 
nehmers angehören und deshalb angemessenerweise ihm 
aufgebürdet werden. Eine kasuelle Beschädigung der zu 
transportierenden Güter geht meistens von den Transport- 
mitteln aus und wo es sich um störende Eingriffe von 
Naturgewalten oder von Menschengewalt handelt, da sind 
diese schädigenden Ereignisse wenigstens in Aussicht zu 
nehmen und der Unternehmer ist regelmässig allein in der 
Lage, ihnen zu begegnen. Der Gedanke, dass der Unter- 
nehmer nicht für schädigende Ereignisse einzustehen hat, 
welche in dem Gefahrenkreis des Absenders ihren Ursprung 
haben, findet in § 618 des Handelsgesetzbuchs und § 65 
des Binnenschiffahrtsgesetzes Ausdruck. 

Die Differenzierung von Tätigkeit und Erfolg wird 
allerdings bei kleineren Transporten nicht sicher in der 
Seele des Handelnden vorhanden sein. Wenn ich durch 
einen Packträger einen Koffer zur Bahn bringen lasse oder 
eine Droschke für ein bestinmites, naheliegendes Ziel nehme, 
die versprochene Tätigkeit also vollständig übersehbar ist, 
wird die Frage, ob die Tätigkeit oder der Erfolg ver- 
sprochen ist, nicht mit Sicherheit beantwortbar sein. Aber 
es geht nun doch nicht an, nur da Werkvertrag anzunehmen, 

wo man sicher sagen kann, dass der Erfolg gewollt ist. 

11* 
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Die Fälle, wo das anzunehmen ist, sind so schwer abzu- 
grenzen, der Gegensatz von Wollen der Tätigkeit und 
Wollen des Erfolgs ist ein so wenig scharfer, dass es sich 
nicht empfiehlt, an denselben mehr als unbedingt notwendig 
ist, rechtliche Differenzierungen anzuknüpfen. Es bleibt 
deshalb nichts übrig, als den Transport von Personen und 
Sachen allgemein als Werkvertrag anzusehen, wobei auch 
noch in Betracht kommt, dass die Zugehörigkeit der mei* 
sten Gefahren zum Gefahrenkreis des Unternehmers für 
Werkvertrag und Gefahrtragung durch den Unternehmer 
spricht. 

Die Ausnahme wird allerdings ebenso wie bei der Be- 
arbeitung und Herstellung von Sachen zu machen sein, dass 
bei Zeitlohn Dienstvertrag anzunehmen ist, und so kommt 
man zu dem nicht empfehlenswerten und mit der Anschau- 
ung der Parteien nicht übereinstimmenden Resultat, dass 
zwei verschiedenartige Verträge vorliegen, je nachdem mit 
einem Droschkenföhrer oder Packträger mit Zeitlohn oder 
Akkordlohn kontrahiert wird. Um diese Annahme ist nicht 
herumzukommen; die praktische Bedeutung der Unterschei- 
dung ist an sich nicht erheblich und wird noch durch die 
j&iiher besprochene Möglichkeit einer alternativen Verbin- 
dung von Dienst- und Werkvertrag abgeschwächt. 
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9* Gefahr und Werkvertrag:. 

«». 

Die bisherige Untersuchung sucht festzustellen, wann 
der Arbeitnehmer die Gefahr oder vielleicht präziser irgend 
eine Gefahr trägt. Die Feststellungen mögen vielleicht nicht 
ganz zweifellos und einwandfrei sein, aber bei Heranziehung 
der Gründe, welche für oder gegen die Gefahrtragung 
sprechen, vielleicht auch mit Hufe des subsidiären Prinzips, 
dass im Zweifel keine Gefahrübemahme anzunehmen ist, 
ist jedenfalls die Möglichkeit gegeben, immer zu einer Ent- 
scheidung zu gelangen, ohne dass die Schwierigkeiten der 
Abgrenzung hier gerade erhebUch grösser wären als auf 
andern Gebieten des Privatrechts. 

Die Untersuchung hat weiter ergeben, dass die Be- 
deutung der Gefahrtragung eine sehr geringe ist. Die Ge- 
fahr wird überhaupt nicht in grossem Umfang übernommen, 
namentlich nicht in den Fällen, in denen der Erfolg in 
grösserem Mass unsicher, also eine erhebliche Gefahr vor- 
handen ist, wie beim Arzt und Lehrer. Und da, wo eine 
Gefahr übemonunen wird, ist sie vielfach so unerheblich, 
dass sie bei dem Kontrahieren der Parteien keine Rolle 
spielt. Der Arbeitsvertrag bildet das Zentrum leidenschaft- 
licher Kämpfe, die von einzelnen Arbeitern, von Arbeiter- 
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gruppen, von politischen Parteien geführt werden, aber die 
Gefahrtragung spielt dabei keine Rolle. Die Lehre von der 
Gefahr, der Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag bildet 
ein in idyllischer Ruhe liegendes, von den Stürmen der 
Parteileidenschaft nicht berührtes Gebiet. 

Man wird kaum sagen können, dass der lebhafte Streit 
um das Wagennullen beim Bergbau hiervon eine Ausnahme 
bildet. Wird doch, wie es scheint, von den Arbeitern nur 
verlangt, dass die genullten Wagen, die einen, wenn auch 
beschränkten, Wert haben, entsprechend bezahlt werden. 
Der Vertrag mit dem Bergarbeiter bleibt auch dabei ein 
Werkvertrag, es wird ja, wie gezeigt wurde, gerade ver- 
langt, dass das, was als dispositive Rechtsnorm für den 
Werkvertrag gilt, faktisch auch zur Anwendung gebracht 
wird. Nur wenn verlangt würde, dass die Beschaffenheit 
und die Zahl der Wagen auf die Lohnzahlung ohne Ein- 
fluss sein sollte, würde vielleicht Dienstvertrag anzunehmen 
sein und der Streit sich um den Gegensatz von Dienst- 
und Werkvertrag drehen. Es scheint jedoch nicht, dass 
das der Fall ist. 

In der bisherigen Darstellung sind die Begriffe Ein- 
stehen für den Erfolg, Gefahrtragung, Werkvertrag als 
identisch behandelt worden und das kann in gewissem Sinn 
auch aufrecht erhalten werden. Wenn für den Erfolg ein- 
gestanden wird, also Werkvertrag vorliegt, so wird die 
Gefahr getragen, und umgekehrt, wenn die Gefahr getragen 
wird, so heisst es, dass für den Erfolg eingestanden wird, dass 
also ein Werkvertrag vorliegt. Aber diese engen Beziehungen 
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zwischen Gefahr und Werkvertrag reichen doch nicht aus, 
um immer zu bestimmen, ob ein Werkvertrag vorliegt. 

Zunächst ist hervorzuheben, dass von (jefahrübemahme 
in sehr verschiedenem Sinn gesprochen werden kann. Soll 
jede Gefahr, die übernommen wird, den Vertrag zum Werk- 
vertrag machen? 

Wie ist es femer, wenn eine Gefahr überhaupt nicht 
vorhanden ist? Und das kommt nicht selten vor. Wenn es 
sich um eine einfache Arbeitsleistung handelt, die nicht von 
einer bestimmten Person vorgenommen werden muss, so ist 
eine irgendwie in Betracht kommende Gefahr nicht vor- 
handen. Wenn ich mich frisieren lasse, so ist allerdings 
die Gefahr vorhanden, dass der Friseurgehilfe erkrankt, 
dann kann ein anderer einspringen. Der einzige Unfall, 
den ich mir denken kann und mit Rücksicht auf welchen 
von einer Gefahr gesprochen werden kann, ist der, dass 
der zu Frisierende während der Tätigkeit des Friseurs 
stirbt. Ich lasse dahingestellt, ob dieser Fall schon vorge- 
kommen ist, aber eine praktische Bedeutung hat derselbe 
nicht, so dass man etwa von einem vermutlichen Partei- 
willen über die Behandlung desselben sprechen könnte. Dass 
in solchen Fällen die Vertragsworte keinen Anhalt dafür 
geben, ob die Tätigkeit oder der Erfolg gewollt ist , wurde 
schon ausgeführt und man kann wohl sagen, dass die 
Frage, ob das eine oder andere gewollt ist, gar keinen 
präzisen Sinn hat, wenn eine Gefahr gar nicht vorhanden ist. 

Ich habe während der Beschäftigung mit dieser Arbeit 
als Mitglied eines Vereinsvorstandes einen Vertrag über die 
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Herstellung von Tennisplätzen abgeschlossen. Die ent- 
scheidenden Worte des Vertrags lauten: „Es sind 461 cbm 
Boden auszuheben und zu bewegen, einschliesslich Abschä- 
len des für Andocken der Böschungen und Dammkronen 
erforderlichen Rasens sowie Wiederandecken des Rasens. 
Hierfür wird beansprucht für den Kubikmeter 1 Mk, 10 Pf. 
Für etwa vorkommende Taglohnarbeiten für die Stunde 
50 Pf." Der Unternehmer hat sich nicht zur Herstellung 
der Tennisplätze, sondern nur zu der genannten Erdbewe- 
gung verpflichtet. Die Formen der Erdbewegung waren 
vorher durch einen Geometer bestimmt. Selbst wenn man 
mit kühnster Phantasie zu den seltensten Repertoirestücken 
der Gefahrlehre, wie Erdbeben, Ueberschwemmung, Be- 
schiessung durch feindliche Artillerie greift, wird man hier 
zu keiner Gefahr, um deren Uebemahme es sich handeln 
könnte, gelangen können. 

Eine andere Schwierigkeit liegt in den oben angeführ- 
ten Mischfoimen. Es kann Honorierung des Resultats, 
eventuell, wenn dieses nicht erreicht wird, Bezahlung der 
Tätigkeit verabredet sein. Es kann Bezahlung der Tätig- 
keit und des Erfolgs nebeneinander gewollt sein. Zu den 
Mischformen kann auch die oben besprochene Gestaltung 
gezählt werden, bei der der Arbeitnehmer für den Erfolg 
einzustehen hat, ihm aber der Exkulpationsbeweis gestattet 
wird, dass er an dem Nichterfolg keine Schuld trägt. 

Bei der Frage, ob in diesen Fällen Werkvertrag oder 
Dienstvertrag vorliegt, kommt es auf die Bedeutung an, 
die man der Frage und der Begriflfsbestimmung beilegt. 
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Soll die Behauptung, es ist ein Werkvertrag vorhanden, 
nur heissen, dass der Arbeitnehmer die Gefahr trägt, so ist 
eine Schwierigkeit in keiner Weise vorhanden. Da wo gai* 
keine Gefahr denkbar ist, hat die Frage, wer trägt die 
Gefahr, mit der dann die andere Frage, Dienstvertrag oder 
Werkvertrag, identisch ist, gar keinen vernünftigen Sinn. 
Auch die Kombinationen von Dienst- und Werkvertrag 
bereiten keinerlei Schwierigkeit. Die Belohnimg für den 
Erfolg ist eben dann zu zahlen, wenn derselbe eingetreten 
ist, sonst nur die Vergütung für die Tätigkeit. 

Schwierigkeiten entstehen aber dann, wenn bei der 
Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag auch an die 
andern Rechtswirkungen gedacht wird, welche das Bürger- 
liche Gesetzbuch an diese beiden Yertragsarten geknüpft 
hat. Die Subsumtion eines Vertrags unter den Begriff des 
Werkvertrags heisst dann, dass ein Vertrag vorliegt, auf den 
die Bestimmungen der §§ 631 — 651 zur Anwendung konunen. 

Aus dieser Betrachtung ergeben sich verschiedene 
Arten der Begriffsbildimg und im Zusammenhang damit 
eine verschiedene Bedeutung derselben. Wenn gesagt ist, 
dass der Vertrag, bei dem der Arbeitnehmer die Gefahr 
oder irgend eine Gefahr übernimmt, ein Werkvertrag sei, 
so stützt sich die Begriffsbildung nur auf ein Merkmal, eben 
die Tragung der Gefahr, das sowohl im Tatbestand als 
Inhalt des Vertragswillens wie in der juristischen Wirkung 
vorkommt und über die einige Bechtssätze aufgestellt sind, 
wie über die Zusammengehörigkeit der verschiedenen Arten 
von Gefahren, über den Zeitpunkt, bis zu dem die Gefahr 
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7M tra^<.^i Letf lAtht du«, wa«» geschieht, wenn die ije£ahr 
*(i/Ji r^lhifitt. Die Bez^jcbnang dieties Vertrags als Werk- 
v^fttrag i>$t zmtBchht eine Saioeog^hang. Dieselbe ist an- 
'tL/tmemt^i^ ja notwendig. Da ober die Ge£dir, wann, in 
w4iU:lumi Umfang ^'e übernommen wird, welche Bedeotong 
Ht$d Wirkung die Uebemahme derselben hat, mancherlei 
yji m^im iid, mo mu^ e8 eine kurze Bezeichnung des be- 
inilftmdim Vertrags geben. Arbeitsvertrag, bei dem die 
Oi.'fahr übernommen wird, ist zu lang, dasselbe gilt vom 
Oi.'fahrarbeitsvertrag oder einer ähnlichen Wendung, wobei 
woit^^r in Betracht kommt, dass derartige Ausdrücke mit 
Htmnvm Hprachgefühl in mehr oder weniger starke Kolli- 
Mion kommen. Aber etwas Neues wird durch den Ausdruck 
Werkvertrag gegenüber dem Arbeitsvertrag mit Gefahr- 
Übernahme nicht gesagt, sowenig wie derjenige etwas Neues 
erfährt, dem man sagt, dass ein Kaufgeschäft, in dem der 
V4)rkäufer die Lieferung eines Schimmels verspricht, ein 
Schinimelkauf sei. Gegenüber einer derartigen wertlosen 
Jl(mtinnung erhält der bisher besprochene Begriff des Werk- 
Vortrags dadurch seine Bedeutung nnd Rechtfertigung, dass 
ov ddH Zontrum für alles das bildet, was über die Gefahr- 
tragung durch den Arbeitnehmer zu sagen ist. Unter An- 
lohnung au die Ausdrucksweise eines Philosophen kann 
M\ auch sagen: der Begriff des Werkvertrags ist ein 
I )urohgat)gspi*odukt oder ein festgehaltener Niederschlag 
a\m dom Erkenntnisprozess, der in Urteilen über die Grefahr 
bostoht (Windelband, Die Philosophie im Beginn des 
xwansigston Jahrhunderts I, S. 169). 
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Ganz anders ist aber das Verhältnis dann, wenn in der 
Wirkung des Werkvertrags nicht bloss die Gefahrtragung, 
sondern auch andere rechtliche Wirkungen mit gedacht 
werden. Wenn also a' das Tatbestandsmoment bedeutet, 
dass der wirkliche oder vermutliche Parteiwille auf die 
Gefahrübemahme gerichtet ist und a auf die juristische 
Wirkung hinweist und bedeutet, dass der Unternehmer die 
Gefahr trägt, so wird bei dieser zweiten Annahme gesagt, 
dass bei Vorhandensein von a nicht bloss die Wirkung a, 
sondern auch die Wirkung b, c, d, e, f, g eintrete, dass 
also der Unternehmer, wenn der Tatbestand des Werk- 
vertrags vorliegt, nicht bloss die Gefahr zu tragen hat, 
sondern auch zur Abnahme verpflichtet ist, bei Vorhanden- 
sein von Fehlern mit den ädilizischen Klagen haftet usw. 

In diesem Fall liegt eine wertvolle, weiterführende, 
über die Namengebung hinausgreifende Begriffsbildung vor, 
es wird die Zusammengehörigkeit des Tatbestands mit der 
aus mehreren Elementen zusammengesetzten juristischen 
Wirkung ausgesprochen, die sich nicht aus dem Parteiwillen 
und dessen Sanktionierung als etwas Selbstverständliches 
ergibt. Es kann dann in dieser Begriffsbildung auch eine 
Zusammengehörigkeit der einzelnen Elemente der juristi- 
schen Wirkung ausgesprochen sein, so dass folgende Argu- 
mentation möglich ist. Es ist zweifelhaft, ob der Tatbestand 
a vorliegt, und ob a gewollt ist; da aber die Wirkungen 
b und c ausdrücklich verabredet sind, so ist auch a als ge- 
wollt zu betrachten, also liegt auch a' vor und daraus ergibt 
sich, dass auch die Wirkungen d e f g einzutreten haben. 
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Eine derartige wertvolle Begriflfsbildung hat zur Voraus- 
setzung, dass die Zusammengehörigkeit, die ausgesprochen 
wird, irgendwie begründet ist. Fehlt es an dieser Voraus- 
setzung, so werden auch den Bestimmungen des Gesetz- 
gebers gegenüber Zweifel auftauchen, ob der Gesetzgeber 
diese Zusammengehörigkeit hat aussprechen wollen. Es 
wird sich zeigen, dass bei den Bestimmungen des Bürger- 
lichen Gesetzbuchs über Dienst- und Werkvertrag Zweifel 
und Bedenken in dieser Richtung mit solchem Gewicht auf- 
treten, dass eine sorgfaltige Prüfung derselben jedenfalls 
angemessen erscheint. 

Die Unterscheidung zwischen Dienstvertrag und Werk- 
vertrag, wie sie sich bei der vorstehenden Untersuchung 
ergeben hat, kann wohl als genügend betrachtet werden, 
wenn ihr eine praktische Bedeutung nur in Bezug auf die 
Tragung der Gefahr beigemessen wird, sie ist es nicht, 
wenn sich in der geschilderten Weise weitere Unterschiede 
der juristischen Wirkung an sie anschliessen. Es müssen 
dann insbesondere die Fälle, in denen gar keine Gefahr 
vorliegt, sowie diejenigen, in denen eine Kombination von 
Dienst- und Werkvertrag gegeben ist, noch genauer ge- 
regelt werden. Dass es unmöglich sei, hier durch irgend 
eine Formulierung auch noch zu einer genauen und überall 
Platz greifenden Sonderung zu gelangen, soll nicht behauptet 
werden. Aber bevor dieser Versuch gemacht wird, muss 
zunächst untersucht werden, ob es innerlich begründet er- 
scheint, die Besonderheiten, die das Bürgerliche Gesetzbuch 
für Dienstvertrag und Werkvertrag aufstellt, von dem Um- 
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stand abhängig zu machen, ob der Arbeitnehmer die Gefahr 
trägt oder nicht und ob bei einer Verneinimg dieser Frage 
die Annahme zulässig ist, dass der Gesetzgeber die Diffe- 
^nzierung der Bechtswirkungen an diese Unterscheidung 
der Tatbestände hat anknüpfen wollen. Es wird deshalb 
im folgenden zu untersuchen sein, in welchen Beziehungen 
die einzelnen im Bürgerlichen Gesetzbuch für den Arbeits- 
vertrag aufgesteUten Bechtssätze zu der Gefahrtragung 
stehen, ob ihre Anwendbarkeit von der Stellung der Parteien 
zur Gefahr und eventuell wovon sonst abhängig sein kann. 
Bei einer oberflächlichen Betrachtung scheint aller- 
dings kein Zweifel darüber obwalten zu können, dass nach 
der Intention des Gesetzes die §§ 612 — 630 auf den in 
§611 genannten Tatbestand und ebenso die §§ 632 — 651 
auf den Tatbestand des § 631 Anwendung finden sollen. 
Dass diese Annahme nicht unbedingt notwendig ist, habe 
ich schon oben erwähnt. Die genauere Prüfung dieser An- 
nahme wird den Gegenstand der folgenden Untersuchung 
bilden, aber schon aus der bisherigen Darstellung ergeben 
sich Bedenken gegen dieselbe. Das Bürgerliche Gesetzbuch 
knüpft weitgehende Unterschiede an den Gegensatz des 
Dienstvertrags und des Werkvertrags, während schon die 
bisherige Untersuchung zeigt, dass das Bürgerliche Gesetz- 
buch sehr weit davon entfernt ist, eine klare und scharfe 
Sonderung dieser Vertrage zu geben. Zahlreiche Detail- 
bestimmungen werden sowohl an den einen wie an den 
andern Vertrag^ angeschlossen und diese Bestimmungen sollen 
namentlich auf dem Gebiet des Dienstvertrags einen wich- 
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tigen Fortschritt in sozialer Richtung dem bisherigen Recht 
gegenüber bilden. Dabei muss es auffallen, dass diese Regu- 
lierung sich um einen Unterschied gruppiert, der zwar zu 
dem hergebrachten Stamm von Begriffen gehört, der aber 
im praktischen Rechtsleben keine Rolle spielt und dem auch 
bei der sonstigen sozialen Gesetzgebung keine Bedeutung 
beigelegt wird (zu vgl. Rosin, I S. 149). Auffallend ist 
femer, dass die zweifellos berechtigte Forderung auftritt, 
die Bestimmungen des Dienstvertrags auf den Stücklohn- 
vertrag anzuwenden, während dieser, wie oben schon dar- 
gelegt wurde, in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle 
zweifellos ein Werkvertrag ist. 

Im römischen Recht sind locatio conductio operarum 
und locatio conductio operis Unterarten der locatio conductio. 
Die locatio conductio operis unterscheidet sich von der 
locatio conductio operarum nur durch die Gefahrtragung. 
Dass sich an den Gegensatz noch weitere Unterschiede der 
rechtlichen Behandlung anschliessen , ist bis jetzt nicht 
nachgewiesen und wird sich wohl auch nicht nachweisen 
lassen. Die Gefahrtragung ist geregelt, respektive es ist 
eine grössere Zahl von Quellenstellen vorhanden, auf Grund 
deren sich in infinitum darüber streiten lässt, wie die Ge- 
fahrtragung im einzelnen geregelt ist. Die Bemühungen in 
dieser Richtung sind neuerdings von Dochnahl (Jahrbücher 
für Dogmatik Bd. 48 S. 241 ff.) fortgesetzt worden. 

Gegenüber den Schwierigkeiten, den Sinn der verhält- 
nismässig einfachen und kurzen Bestimmungen des Bürger- 
lichen Gesetzbuchs festzustellen, tritt für mich die metho- 
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dische Aussichtslosigkeit der Bemühungen besonders deutlich 
hervor, welche in gemeinrechtlichen Streitfragen mit um- 
fangreichem, von verschiedenen Autoren und aus verschie- 
denen Zeiten stammendem Quellenmaterial den einheitlichen 
Sinn des corpus juris in unzweifelhafter und einwandfreier 
Weise festzustellen versuchen. 

Solange diese Fragen eine praktische Bedeutung hatten, 
mussten sie im Notfall dm'ch Werturteile und Willens- 
entscheidungen entschieden werden, aber diesem Vorgehen 
ist der Boden entzogen, seitdem das gemeine Recht aufge- 
hört hat, geltendes Recht zu sein. 

Die methodische Unsicherheit nimmt in gleicher Weise 
zu, wenn ein umfangreiches Qtiellenmaterial zu einem ein- 
heitlichen Prinzip zusammengeschweisst oder wenn aus 
dürftigem Quellenmaterial oder ohne solches ein in Einzel- 
heiten ausgeführtes Bild der Vergangenheit konstruiert 
werden soll, wie das auf dem Gebiet der älteren römischen 
Rechtsgeschichte in so grossem Umfang geschieht. Dass 
es dem einen öder andern anziehend erscheint, bei dem 
freien Spielraum, der der Phantasie durch das Fehlen der 
Ueberlieferung eröffnet wird, neue Hypothesen aufzustellen 
oder in dem Gemenge unlösbarer Fragen und unsicherer 
Hypothesen weiter herumzurühren, ist wohl begreiflich. 
Vor manchen Behauptungen auf dem Gebiet der ältesten 
Rechtsgeschichte, welche ausschliesslich auf der Phantasie 
der Verfasser beinihen, scheinen mir die Geschichten vom 
schwarzen Walfisch zu Askalon und vom Pumpus von 
Perusia den Vorteil zu haben, dass sie amüsanter sind. 
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Jedenfalls dürfte es nicht überflüssig sein, auf die Ver- 
schiedenheit aufmerksam zu machen, die zwischen der in 
der angeführten Weise betriebenen historischen Forschung 
und den Bemühungen besteht, welche für das Recht der 
Gegenwart Behauptungen aufzustellen suchen, die sich in 
dem aktuellen leidenschaftlichen Kampf der Meinungen und 
Interessen zu bewähren haben. In gewissem Sinn gilt für 
diese verschiedenartige Tätigkeit das Wort des Dichters: 

Leicht beieinander wohnen die Gedanken 
Doch hart im Räume stossen sich die Dinge. 

Das römische Recht hat mit der Gegenüberstellung von 
locatio conductio opens und locatio conductio operarum 
einfache Begriffe mit Namengebung in dem oben angeführ- 
ten Sinn aufgestellt. Der Hauptunterschied zwischen dem 
römischen Recht und dem Bürgerlichen Gesetzbuch liegt 
darin, dass diese Begriffe durch weitere Rechtssätze aus- 
gebaut werden sollen. Die Verfasser des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs wollten an die Stelle der einfachen römischen 
Begriffe wertvolle weiterführende Begriffe setzen. Ein der- 
artiges Unternehmen ist nicht leicht, die diligentia des bonus 
pater familias führt nicht mit Sicherheit zum Ziel, ein auf 
diese Leistung gerichteter Arbeitsvertrag würde ein Werk- 
vertrag sein. 

Die folgende üntersuchimg wird zeigen, dass der Ver- 
such misslungen ist. 
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11. Die einzelnen Bestimmungen über 
Dienst- und Werkvertrag. 

I. Beschaffenheit der Leistung. 

§10. 

Für den Werkvertrag stellt das Gesetz eingehende 
Bestimmungen über die Beschaffenheit der Leistung, die 
verlangt werden kann, sowie über die Rechtsfolgen auf, 
die eintreten, wenn die Leistung den berechtigten Anforde- 
rungen nicht genügt, während beim Dienstvertrag ent- 
sprechende Vorschriften nicht vorhanden sind, so dass also 
hier die allgemeinen Grundsätze zur Anwendung konmien. 
Wenn man die richtige Beschaffenheit der Leistung als das 
Ziel bezeichnet, das beim Arbeitsvertrag erreicht werden 
soll, so ist nach der bisherigen Darstellung insofern ein 
Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag vorhanden^ 
als mit Rücksicht auf die Stellung beider Verträge ;^um £r- 
folg ein verschiedenes Mass der Anspannung der Kräfte in 
Bezug auf das zu erreichende Ziel verlangt wird, aber dafür^ 
dass eine prinzipielle Verschiedenheit in Bezug auf das zu 
erreichende Ziel selbst anzunehmen wäre, hat sich bis jetzt 
keinerlei Anhalt ergeben. Und ein solcher wird auch durch 
§ 633 Abs. 1 nicht gegeben. Die Leistungspflicht beim 

RümeÜD, Dienetvertrag und Werkvertrag. 12 
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Dienstvertrag bestimmt sich durch den Parteiwillen und 
durch die bona fides nach § 242 und von dieser Basis aus 
wird man auch für den Dienstvertrag zu keinem andern 
Resultat gelangen können , als dass die Arbeit so auszu- 
führen ist, dass das Ergebnis, wie der § 633 sagt, die zu- 
gesicherten Eigenschaften hat und nicht mit Fehlern be- 
haftet ist, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem 
gewöhnlichen oder dem nach dem Vertrag vorausgesetzten 
Gebrauch aufheben oder mindern. Dass die beim Dienst- 
vertrag vorhandene Verpflichtung so beschaffen sein kann, 
dass die Vorschriften des § 633 in einfacher Weise direkt 
angewandt werden können, bedarf kaum einer besonderen 
Hervorhebung. Man darf nur an den einfachen Fall denken, 
dass im Zeitlohn eine Sache hergestellt oder bearbeitet 
wird. Der § 633 Abs. 1 sagt nichts, was sich nicht aus 
der bona fides von selbst ergibt. Die Motive (Bd. 2 S. 478) 
bemerken zu der Bestimmimg des § 633 (erste Lesung 569), 
dass durch diese Bestimmung die Klarheit des Gesetzes 
nicht unerheblich gewinnen werde. Ob das zutrifft, kann 
dahingestellt bleiben. Jedenfalls behaupten auch die Motive 
nicht, dass gegenüber dem gemeinen Recht etwas Neues 
gesagt werde. Und das geschieht auch nicht der Situation 
gegenüber, in der über die Leistungspflicht nichts Besonderes 
vorgeschrieben ist. Es kann deshalb auch nicht angenonmien 
werden, dass durch die Bestimmung von § 633 Abs. 1 eine 
materielle Differenz zwischen Werk- und Dienstvertrag 
statuiert werde. Grössere Klarheit schadet nie etwas und 
kann deshalb, wenn sie durch die fraglichen Worte ge- 
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«chaflfen wird, unbedenklich vom Werkvertrag auf den 
Dienstvertrag übertragen werden. 

Darüber kann jedenfalls kein Zweifel sein, dass nichi 
aus dem § 633 Abs. 1 per argumentum a contrario das 
Gegenteil für den Dienstvertrag abgeleitet werden kann. 
Wenn eine Hausfrau sich von einer Schneiderin ein Kleid 
gegen Taglöhn, ein anderes Kleid gegen einen einheitlichen 
Preis, im ersteren Fall im Haus der Bestellerin, im zweiten 
im Haus der Schneiderin anfertigen lässt, so ist doch, 
:g]eiche Selbständigkeit der Schneiderin in beiden Fällen 
vorausgesetzt, die Leistungspflicht in Bezug auf die Be- 
schaffenheit des Kleides genau dieselbe und die Schneiderin 
kann nicht, wenn etwa das im Taglohn angefertigte Oesell- 
4schaftskleid an Stellen, die notwendig bedeckt sein müssen, 
zu tief ausgeschnitten und deshalb nicht zu brauchen ist, 
einwenden, dass sie allerdings beim Werkvertrag, aber im 
"Gegensatz dazu bei dem vorliegenden Dienstvertrag nicht 
•dafür einzustehen habe, dass das Werk für den im Vertrag 
vorausgesetzten Gebrauch tauglich sei. 

Von der Betrachtung dieses Falles kann folgender 
methodischer Grundsatz abgeleitet werden. Wenn bei einem 
der beiden Verträge etwas Selbstverständliches oder auf 
allgemeinen Regeln Beruhendes, was für alle Verträge und 
insbesondere für den zu vergleichenden Dienst- oder Werk- 
vertrag gilt, gesagt ist, so ist das argumentum a contrario 
ausgeschlossen und es wird durch die betreffende Bestim- 
mung kein Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag 

beginindet. 

12* 
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Aus der Tatsache, dass bei Dienstvertrag nur für 
diligentia in der Richtung des Erfolgs, beim Werkvertrag 
für den Erfolg selbst eingestanden wird, ergibt sich aller- 
dings in einer Richtung ein Unterschied der Verpflichtung^ 
in Bezug auf die Qualität der Leistung. Aus §§ 633 und 
634 Abs. 3 folgt, dass beim Werkvertrag auch für den 
unerheblichen Mangel einzustehen ist. Die Bedeutung dieser 
Bestimmung wird allerdings dadurch eingeschränkt, dass 
die Wandlung ausgeschlossen ist und die Minderung stets 
auch unerheblich sein wird. Für die Verweigerung der 
Gegenleistung ist § 320 Abs. 2 massgebend. Bei dem Dienst- 
vertrag konunt hier in Betracht, dass bei einem unerheb- 
lichen Fehler vielfach kein Verschulden vorliegen wird, sa 
dass auch in der Regel keine Haftung anzunehmen sein 
wird, wiewohl die Möglichkeit, dass auch bei unerheb- 
lichem Fehler ein Verschulden vorliegt, nicht in Abrede 
zu stellen ist. Ist aber omnis diligentia prästiert, so hat 
der Schuldner beim Dienstvertrag auch bei Vorhandenseia 
eines unerheblichen Fehlers in genügender Weise geleistet 
und von einer Verweigerung der Gegenleistung kann keine 
Rede sein. 

In Bezug auf die Fragen, ob bei einem Arbeitsvertrag 
der Arbeitnehmer Zutaten zu liefern, Handwerkszeug, Ge- 
rätschaften zu stellen habe, lassen sich allgemeine Regeln 
nicht aufstellen. Die Beantwortung der betreffenden Fragea 
wird sich in der Regel aus den Umständen des Falles und 
aus der meist durch die Verhältnisse gerechtfertigtea 
Geschäftsusance ohne Schwierigkeit ergeben. Aus dem 
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Gegensatz von Werk- und Dienstvertrag lässt sich für diese 
Prägen nichts folgern. Nur das lässt sich sagen, dass die 
Lieferung von Zutaten und Gerätschaften um so näher- 
liegend ist, je umfangreicher die Leistung, je grösser die 
Selbständigkeit des Arbeitnehmers ist, und dass dies beim 
Werkvertrag eher vorkommt als beim Dienstvertrag. 

Der § 633 Abs. 2 enthält ebenso wie der Abs. 3 und 
der § 634 Bestimmungen über die Rechtsverhältnisse der 
Parteien, die eintreten, wenn beim Werkvertrag das in 
Aussicht genommene Resultat nicht erzielt ist. Es ist 
zunächst hervorzuheben, dass beim Werkvertrag eine be- 
sondere Veranlassung vorhanden ist, diesen Fall zu regu- 
lieren, die beim Dienstvertrag nicht in derselben Weise 
vorliegt. 

Nach § 280 hat der Schuldner Schadensersatz zu 
leisten, wenn er doloser- oder kulposerweise seine Ver- 
pffichtung nicht ei-faUt, und dieser Satz gilt in gleicher 
Weise beim Dienst- und Werkvertrag. Wenn aber der 
Unternehmer beim Werkvertrag omnis diligentia prästiert 
und trotzdem das gewünschte Resultat nicht erreicht hat, 
-so hat er diesen Umstand nicht zu vertreten, er haftet 
nicht für Schadensersatz (§ 635). Aus allgemeinen Normen 
ergibt sich dann nur, dass der Besteller seinerseits die Be- 
zahlung verweigern kann, wenn der Unternehmer nicht 
richtig geleistet hat (§ 320). Hält man diese Regulierung, 
was meines Erachtens angemessen ist, nicht für genügend, 
so ist hier beim Werkvertrag eine Lücke vorhanden. In 
Bezug auf dieselbe entsteht dann die in den Motiven (Bd. 2 
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S. 479) ausführlich behandelte Frage, ob auf die allgemeinei» 
Bestimmungen über Nichterfüllung der Verträge verwiesen 
oder ob besondere Vorschriften gegeben werden sollen, eine 
Frage, die durch die Vorschriften der §§ 633 Abs, 2 und 3 
und 634 allerdings nicht bloss für den Fall der unverschul- 
deten Nichterfüllung beantwortet wird. Beim Dienstvertrag 
haftet der Arbeitnehmer nur im Fall der Verschuldung 
und infolge davon stets auf das Interesse, so dass hier 
diese Lücke nicht vorhanden ist. 

Die Bestinmiungen, die für den Werkvertrag in den 
angeführten Stellen gegeben sind, decken sich, wie sich 
zeigen wird, zum Teil mit denjenigen, die sich aus der An- 
wendung der Interesselehre ergeben, so dass dann zwischen 
Dienst- und Werkvertrag ein Unterschied in den Rechts- 
wirkungen, welche die nicht gehörige Erfüllung nach sich 
zieht, nicht vorhanden und eine Feststellung, welcher Ver- 
trag vorliegt, nicht notwendig ist. Teilweise weichen aber 
die Bestimmungen für den Werkvertrag, wenn auch nicht 
erheblich, von denen über Interesseleistung ab und in 
diesem Fall erhebt sich die Frage, ob das für den Werk- 
vertrag Bestimmte auf den Dienstvertrag zu übertragen ist. 

Die aufgeworfene Frage ist noch etwas genauer zu 
präzisieren. Auf den Werkvertrag konunen die besonderen 
Bestimmungen der §§ 633 und 634 sowohl im Fall einer 
Verschuldung als abgesehen von einer solchen zur An- 
wendung, sobald das Opus nicht richtig hergestellt ist. Bei 
einer Verschuldung hat der Besteller ausserdem das Recht 
auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung (§ 635), eine Be- 
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Stimmung, die sowohl auf die vollständige als auf die teil» 
weise Nichterfüllung zu beziehen ist. 

Die Bedeutung des § 635 beruht darauf, dass Schadens- 
ersatz wegen Nichterfüllung verlangt werden kann. Dass 
überhaupt bei Verschulden Schadensersatz verlangt werden 
kann, versteht sich nach allgemeinen Normen von selbst; 
wenn der Schadensersatzanspruch durch die ädilizischen 
Klagen des § 634 hätte ausgeschlossen werden sollen, so 
hätte das ausdrücklich gesagt werden müssen. Dass die 
§§633—635 keine erschöpfende. Regulierung der mangel- 
haften Leistung geben, ist oben bei der Besprechung der 
Reichsgerichtsentscheidung (Bd. 57 No. 63) schon dargelegt 
worden (S. 79). Der Besteller ist deshalb auch berechtigt, 
im Fall der Verschuldung Schadensersatz in Form der 
Naturalrestitution zu verlangen, was aUerdings mit der Be- 
fugnis, nach § 633 Abs. 2 Beseitigung der Mängel zu for- 
dern, der Hauptsache nach materiell übereinstimmt. 

Da bei der Bearbeitung und Herstellung von Sachen 
die Fälle, in denen omnis diligentia nicht zu dem ge- 
wünschten Ziel führt, verhältnismässig selten sind, so 
kommen die besonderen Grundsätze über den Werkvertrag 
hauptsächlich im Fall einer Verschuldung zur Anwendung. 
Beim Dienstvertrag findet eine Haftung des Arbeitnehmers 
überhaupt nur infolge von Verschuldung statt und die 
Frage ist demnach die, ob dem Arbeitgeber beim Dienst- 
vertrag im Fall einer Verschuldung des Arbeitnehmers 
neben dem Anspruch auf Schadensersatz auch die beson- 
deren Befugnisse einzuräumen sind, die das Bürgerliche 
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Gesetzbuch dem Besteller beim Werkvertrag zuweist. Diese 
Frage hat nur insofern eine praktische Bedeutung, als die 
betreffenden Befugnisse nicht schon in dem Anspruch auf 
Schadensersatz enthalten sind. Die folgende Betrachtung 
wird zeigen, dass dies zwar nicht vollständig, aber in ziem- 
lich grossem Umfang der Fall ist. 

Sofern die dem Besteller beim Werkvertrag eingeräumte 
Befugnis auch in dem Anspruch auf Schadensersatz ent- 
halten ist, hat die betreffende Rechtsregel nur für den Fall 
eine praktische Bedeutung, dass das Opus ohne Verschulden 
des Unternehmers misslicgt. 

Der Abs. 2 des § 633 bestinnnt, dass der Besteller die 
Beseitigung eines etwaigen Mangels verlangen kann. Dass 
diese Befugnis dem Besteller in dem Sinn zusteht, dass er 
klagen kann, wurde schon oben (S. 78) ausgeführt. Das- 
selbe ergibt sich aus § 249, wenn Schadensersatz, also in 
erster Linie Herstellung des Zustandes geschuldet wird, 
der bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtende 
Umstand, das ist hier die unrichtige Leistung statt der 
richtigen, nicht eingetreten wäre. Hier liegt der soeben 
besprochene Fall vor und die Bedeutung der Bestimmung 
des § 633 Abs. 2 liegt deshalb ausschliesslich darin, dass 
das, was allgemein bei Verschuldung gilt, auch für den 
Fall angeordnet wird, dass das Werk ohne Verschuldung 
nicht richtig hergestellt wird. Eine Verschiedenheit der 
eintretenden rechtlichen Wirkungen wird mithin durch den 
Abs. 2 des § 633 zwischen Dienst- und Werkvertrag nicht 
statuiert. 
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Dasselbe gilt für den zweiten Satz des § 633 Abs. 2, 
nach welchem die Beseitigung des Mangels verweigert wer- 
den kann, wenn sie einen unverhältnismässigen Aufwand 
erfordert, da die betreffende Bestimmung für den Fall des 
Schadensersatzes nach § 251 Abs. 2 ebenfalls gilt. Ein 
Unterschied im Ausdruck ist hierbei allerdings vorhanden, 
da beim Schadensersatz Geldentschädigung statt der Na- 
turalrestitution gefordert werden kann, während in § 633 
nur davon die Rede ist, dass die Beseitigung des Mangels 
verweigert werden kann. Die Verschiedenheit des Aus- 
drucks an beiden Stellen ist allerdings begründet. Die 
beiden Paragraphen stimmen darin überein, dass die Na- 
turalrestitution, worunter auch die Beseitigung des Mangels 
verstanden werden kann, zu verweigern ist. Bei der 
Schadensersatzforderung bleibt dann nur die Geldleistung 
übrig, die deshalb in § 251 richtig genannt ist, während 
beim Werkvertrag verschiedene andere Möglichkeiten in 
Aussicht gestellt sind, die im nächsten Paragraphen ge- 
nannt sind und deshalb im Abs. 2 von § 633 nicht genannt 
zu werden brauchen. Ob hierbei eine Differenz zwischen 
Dienst- und Werkvertrag bestehen bleibt, hängt von der 
im folgenden zu beantwortenden Frage ab, ob die sich 
weiter anschliessenden Bestimmungen auf den Dienstvertrag 
anzuwenden sind. 

In Abs. 3 des § 633 ist die Bestimmung getroffen, 
dass der Besteller, wenn der Unternehmer mit Beseitigung 
des Mangels im Verzug ist, den Mangel selbst beseitigen 
und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen 
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kann. Diese Vorschrift gilt nicht allgemein für alle Obli- 
gationsverhältnisse und deshalb auch nicht ohne weiteres 
für den Dienstvertn^. Zwar kann auch die beim Dienst- 
vertrag begründete Forderung von Schadensersatz dazu 
führen, dass gemachte Auslagen ersetzt werden müssen. Im 
Fall einer auf Verschuldung beruhenden fehlerhaften Leistung 
kann ich selbst in angemessener Weise für die Bedürfiiisse 
sorgen, die durch die fehlerhafte Leistung befriedigt werden 
sollen. Ich werde mich dabei allerdings nach § 249 in 
erster Linie an den Schuldner halten müssen, aber wenn 
dazu keine Zeit ist öder ich zu der Annahme berechtigt 
bin, dass der Schuldner die Leistung doch nicht richtig zu- 
wege bringen kann, so bin ich auch befugt, die Beseiti- 
gung des Mangels durch einen andern vornehmen zu 
lassen, auch ohne Rücksicht darauf, ob der Schuldner sich 
in mora befindet. Wenn Oertmann (zu § 633) und 
Cromo (§ 265 N. 46) behaupten, die Beseitigung des 
Mangels ohne Verzug richte sich nach den Orundsätzen der 
negotiorum gestio, so trifft das für den Fall des Verschul- 
dens des Unternehmers nicht zu. Wenn mir die Schnei- 
derin, bei der Dienstvertrag angenonunen werden mag, ein 
in schuldhafter Weise schlecht gemachtes Ballkleid für 
meine Tochter kurz vor dem Ball zusendet und ich eine 
notwendige Verbesserung durch eine andere, in der Nach- 
barschaft wohnende Schneiderin vornehmen lasse, weil die 
Zeit iiur dazu ausreicht, so handle ich dabei nicht als 
negotiorum gestor der ersten Schneiderin, sondern ich tue 
das, was meine Interessen fordern, und die Auslagen, die 
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ich mache, gehören mit zu dem Schaden, der mir durch 
das Verschulden des 6egenkonh*ahenten verursacht worden 
ist und auf deren Ersatz ich deshalb Anspruch habe. 

Aber das lässt sich anderseits nicht behaupten, dass 
der Schadensersatzberechtigte stets befugt sei, den Schaden 
auf Kosten des Gegners selbst auszubessern oder ausbessern 
zu lassen und der § 633 Abs. 3 enthält deshalb eine be- 
sondere Bestimmimg für den Werkvertrag. Weshalb das 
aber nur für den Werkvertrag und nicht auch für den 
Dienstvertrag gelten soll, wenn es sich bei diesem um die 
Herstellung oder Bearbeitung einer Sache handelt und somit 
die Beseitigung des Mangels möglich sein kann, ist nicht 
einzusehen. Und namentlich liegt kein Grund dafür vor, 
den in Frage stehenden Unterschied von der Gefahrtragung 

irgend welcher Art abhängig zu machen. Ich tri^e des- 

• 

halb kein Bedenken, die Bestimmung des § 633 Abs. 3 
vom Werkvertrag auf diejenigen Dienstverträge zu über- 
tragen, bei denen es sich um die Herstellung oder Be- 
arbeitung einer Sache handelt, bei denen also die Beseitigung 
des vorhandenen Mangels möglich sein kann. 

Der § 634 erklärt die ädilizischen Erlagen auf den 
Werkvertrag für anwendbar und schafft damit ein Novum 
dem gemeinen Recht gegenüber« Diese Klagen sind nicht 
bloss dann anwendbar, wenn das Werk ohne Verschulden 
des Unternehmers nicht gelingt, sondern auch bei einem 
Verschulden des Unternehmers, wie aus dem Wortlaut des 
§ 634 und namentlich aus § 635 unzweifelhaft hervorgeht. 
Nach dem oben Bemerkten werden auch die ädilizischen 
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Klagen faktisch ihre Hauptanwendung bei einer Verschul- 
dung des Unternehmers finden. 

Beim Dienstvertrag kann zunächst bei Verschulden 
des Dienstpflichtigen nur eine Schadensersatzforderung an- 
genommen werden und es scheint damit ein wichtiger und 
tiefgreifender Unterschied zwischen den beiden Verträgen 
statuiert zu sein. 

Bei genauerem Zusehen ist jedoch der Unterschied 
nicht so gross, als er bei oberflächlicher Betrachtung er^ 
scheint. Was zunächst den ersten Satz des § 634 betrifft, 
nach welchem der Besteller dem Unternehmer zur Beseiti- 
gung des Mangels eine angemessene Frist mit der Ei*klä- 
rung bestimmen kann, dass er die Beseitigung des Mangels 
nach Ablauf der Frist ablehne, so ist dieselbe Bestimmung 
in § 250 auch für die Naturalrestitution beim Schadensersatz 
gegeben. In dieser Beziehung kann man also von einer 
Uebereinstimmung der allgemeinen, auch für den Dienst- 
vertrag geltenden Bestinmiung mit der besonderen, für den 
Werkvertrag aufgestellten, sprechen. Das ist aber deshalb 
zunächst nicht erheblich, weil die Fristsetzung und deren 
Ablauf ja nur die Voraussetzung für die ädilizischen Klagen 
bilden, die in erster Linie jedenfaUs nur beim Werkvertrag 
zulässig sind. Gelangt man jedoch zu einer Ausdehnung 
der ädilizischen Klagen auf den Dienstvertrag, so ist es 
selbstverständlich, dass auch die Bestimmung über die 
Fristsetzung mit zu übertragen ist. 

Die Uebereinstimmung von § 634 Abs. 1 und § 250 
wird jedoch dann von Bedeutung, wenn man, wie das viel- 
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fach, z. B. in dem urteil des Reichsgerichts Bd. 56 No. 20 
geschieht, annimmt, dass die Schadensersatzpflicht des § 635 
auch an die Yoraussetzungen des § 634 gebmiden ist. 
Dem Schadensersatz wegen Nichterfüllung, welchen der 
§ 635 anordnet, entspricht der Ersatz in Geld, der in § 250 
angeordnet ist, und hier findet zunächst insofern eine 
Uebereinstimmung statt, als beides erst nach Setzung 
einer Frist für die Beseitigung der Mängel, respektive 
für die Herstellung des geschuldeten Zustands, gefordert 
werden kann. 

Die uebereinstimmung findet aber noch in weiterem 
Umfang statt. Dass die Fristsetzung nicht notwendig ist, 
wenn die Beseitigung des Mangels unmöglich ist, wird in den 
§§ 251 und 634 in gleicher Weise gesagt. Dass die Frist- 
setzung unterbleiben kann, wenn die Herstellung zur Ent- 
schädigung des Gläubigers nicht genügend ist oder wenn 
der Unternehmer die Beseitigung des Mangels verweigert, 
versteht sich wohl von selbst und es ist deshalb bedeutungs- 
los, dass die eine Bestimmung nur beim Schadensersatz, 
die andere nur beim Werkvertrag gegeben ist. Als prak- 
tische Differenz zwischen den allgemeinen Regeln über 
Schadensersatz und den Vorschriften für den Werkvertrag in 
der besprochenen Richtung bleibt somit nur die letzte Be- 
stimmung von § 634 Abs. 2 übrig, wonach die Bestimmung 
einer Frist nicht erforderlich ist, wenn die sofortige Geltend- 
machung des Anspruchs auf Wandlung oder Minderung 
durch ein besonderes Interesse des Bestellers gerechtfertigt 
wird. Ob diese Bestimmung auch auf die Schadensersatz- 
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forderung des § 635 wegen Nichterfüllung übertragen werden 
soll, darüber kann man zweifelhaft sein. Aber sicher dürfte 
sein, dass, wenn und soweit die ädilizischen Klagen des 
§ 634 vom Werkvertrag auf den Dienstvertrag übertragen 
werden, auch die in Frage stehende Bestimmung über die 
Voraussetzungen der ädilizischen Klagen auf den Dienst- 
vertrag übertragen werden kann. 

Eine Hauptwirkung der Mangelhaftigkeit der Arbeits- 
leistung, dass der Arbeitgeber die Gegenleistung verweigern 
kann, ist in § 634 nicht erwähnt, sie ergibt sich aus § 320 
und es liegt auf der Hand, dass in dieser Richtung Dienst- 
und Werkvertrag sich gleichstehen, abgesehen natürlich 
davon, dass bei der Verschiedenheit der Verpflichtung auch 
die Frage, wann eine mangelhafte Leistung vorliegt, ver- 
schieden zu beantworten ist. 

Die Wandlungsklage ist beim Dienstvertrag nicht ge- 
geben, aber zu einem Rücktritt vom Vertrag und zwar 
nach den Grundsätzen über das vertragsmässige Rücktritts- 
recht kann der Dienstberechtigte auch gelangen, bei ver- 
schuldeter Unmöglichkeit der Erfüllung nach § 325, bei 
Verzug der Beseitigung des Mangels nach § 326. Ein 
Rücktrittsrecht in Bezug auf den ganzen Vertrag wird 
wenigstens insofern anzunehmen sein, als die nicht richtig 
erfolgte Leistung, bei welcher der Mangel nicht beseitigt 
wird, für den Gläubiger wertlos ist (zu vgl. Oertmann zu 
§ 326). Eine Verschiedenheit der Wandlungsklage von der 
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs ist aber jeden- 
falls nicht in Abrede zu stellen. 
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Bei genauer Yergleichung der Minderungsklage mit 
der Schadensersatzklage lassen sich ähnliche Erscheinungen 
auf beiden Seiten nachweisen^ da auch mit der letzteren 
das Resultat einer Minderung der Vergütung zu erzielen ist. 

Wenn die Arbeit an einer Sache in schuldhafter Weise 
schlecht vorgenommen ist, so kann, mag es sich um einen 
Dienstvertrag oder um einen Werkvertrag handeln, der 
Schaden des Arbeitgebers darin bestehen, dass er eine 
weniger wertvolle Sache in die Hand bekommt und den Er- 
satz diesem Schadens kann er unter Umständen von dem 
in Verschulden befindlichen Arbeitnehmer fordern. Sofern 
Kompensation zulässig ist, führt diese Forderung zu einer 
Minderung der Vergütung. 

Die Minderung des Entgelts auf dem Weg der Schadens- 
ersatzforderung unterscheidet sich, abgesehen davon, dass 
der Schadensersatzberechtigte nach den §§ 249 — 251 nicht 
immer Ersatz in Geld fordern kann, hauptsächlich in zwei 
Beziehungen von der Minderungsklage. Einmal ist das 
Mass der Minderung in beiden Fällen in der Ilegel ein ver- 
schiedenes« Bei der Schadensersatzklage wird einfach die 
Differenz zwischen dem objektiven Wert der Leistung ohne 
Fehler und dem objektiven Wert mit Fehler verlangt, 
während bei der Minderungsklage eine verhältnismässige 
Kürzung, d. h. eine Kürzung in dem Verhältnis von ver- 
sprochenem Entgelt zum objektiven Wert verlangt wird. 
Der objektiv eingetretene Schaden oder genauer der dem- 
selben entsprechende Abzug wird also vergrössert oder ver- 
kleinert, je nachdem das versprochene Entgelt den objek- 
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tiven Wert übersteigt oder nicht. Entspricht das ver- 
sprochene Entgelt dem objektiven Wert, so führen die 
beiden Berechnungsarten zu demselben Resultat. 

Mathematisch ausgedrückt ist das Verhältnis folgen- 
des. Bedeutet objektiven Wert ohne Schädigung^ o — a 
objektiven Wert mit Schädigung, no das versprochene Ent- 
gelt, so ist bei Schadensersatzforderung no — a zu zahlen. 
Bei der Minderungsklage ergibt sich folgender Ansatz für 
das zu zahlende Entgelt: 

0:0 — a^noix 

X = n{p — a) =s wo -r- na. 

Ist n gleich 1, so ist in beiden Fällen o—a zu zahlen. 
Ist w grösser als 1, z. B. gleich 2, so ist von dem ver- 
sprochenen Entgelt, das also das Doppelte des objektiven 
Werts der Leistung beträgt, der doppelte Wert des ein- 
getretenen Schadens abzuziehen, ist n gleich V^t so ist die 
Hälfte des Schadens in Abzug zu bringen. 

Es ist nicht in Abrede zu stellen, dass die Behand- 
lungsweise bei der Minderung angemessener ist als bei der 
Schadensersatzfordenmg, wenigstens wenn das versprochene 
Entgelt zu nieder angesetzt ist. Ist der objektive Wert 
der Arbeitsleistung ohne Fehler 100, mit Fehler 50 und 
ist 50 als Entgelt versprochen, so bekonmat der Arbeit- 
nehmer bei Schadensersatzberechnung nichts, bei Minde- 
rung 25. 

Jedenfalls ist aber das bedenklich, dass dem Arbeit- 
geber zwei Berechnungsarten zur Verfügung gestellt wer- 
den r- und das geschieht bei dem Werkvertrag für den 
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Fall der Verschuldung, indem nach § 635 sowohl Min- 
derungsklage als Schadensersatzklage gegeben ist — , die 
zu verschiedenen Resultaten führen. Der Arbeitgeber wird 
natürlich stets zu der ihm im konkreten Fall vorteilhafteren 
Berechnung greifen. 

Ein weiterer praktischer Unterschied zwischen Schadens- 
ersatz und Minderung liegt darin, dass es sich bei letzterer 
nicht um eine Aufrechnung handelt, während bei der 
Schadensersatzforderung die Kürzung des zu zahlenden Ent- 
gelts nur auf dem Weg der Aufrechnung zu erzielen ist. 
Wo aber die Aufrechnung auf Grund von § 394 aus- 
geschlossen ist, da muss der Arbeitgeber das Entgelt aus- 
zahlen und seine Schadensersatzforderung wegen schlechter 
Arbeit mit selbständiger Klage geltend machen. 

Hierin liegt ein entschiedener Vorteil der Minderungs- 
klage. So berechtigt auch der Ausschluss der Pfändung 
und damit der Aufrechnung bei dem Dienst- und Arbeits-^ 
lohn sein mag, das kann doch nicht verlangt werden, dass 
der Arbeitnehmer für die schlechte Arbeit seinen vollen 
Lohn beansprucht und den Arbeitgeber auf eine getrennte 
Schadensersatzklage verweist, die wegen Insolvenz zu keinem 
Resultat führt. 

Das ist ja auch insofern anerkannt, als der Arbeit- 
geber bei ungenügender Leistung die Zahlung verweigern 
kann. Und mit der exceptio non adimpleti contractus wird 
der Arbeitgeber allerdings bei allen Verträgen, also auch 
beim Dienstvertrag, zu ähnlichen Resultaten gelangen 
können, wie mit der Minderungsklage. Da die exceptio 

Kümelin, Dienstvertrag. und Werkvertrag, 13 
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non adimpleti contractus die exceptio non rite adimpleti 
contractus mit umfasst, so kann der Arbeitgeber bei mangel- 
hafter Leistung des Arbeitnehmers seinerseits die Zahlung 
verweigern* und die Erklärung hinzufügen, dass er ge- 
neigt sei, für die minderwertige Leistung eine Teilzah- 
lung zu machen. Aber vollständig stimmt dieses Vorgehen 
mit der Geltendmachung der Minderungsklage doch nicht 
überein. 

Denkbar ist übrigens, dass eifrige Sozialpolitiker auch 
noch zu der Behauptung gelangen, dass die exceptio non 
adimpleti contractus beim Arbeitsvertrag überhaupt keine 
Anwendung finden dürfe. Legt man der Vorschrift, dass 
der Arbeits- und Dienstlohn nicht gepfändet werden darf 
und dass infolge davon auch die Aufrechnung ausgeschlossen 
ist, den Gedanken zu Grunde, dass der Arbeiter unter allen 
Umständen seinen Lohn bar ausgezahlt erhalten muss, und 
gelangt man von dieser Anschauung aus zunächst zu der 
Analogie, dass auch die Retentionseinrede ausgeschlossen 
sei, so wäre es nur ein weiterer Schritt in der gleichen 
Richtung, auch die exceptio non adimpleti contractus bei 
mangelhafter Leistung auszuschliessen und es dem Arbeit- 
geber, der zunächst einmal den Lohn zahlen muss, zu 
überlassen, sich bei verschuldeter schlechter Leistung mit 
einer Schadensersatzklage an den Arbeiter zu wenden. Bei 
dieser Auffassung, die mir allerdings unannehmbar erscheint, 
würde es von besonderer praktischer Bedeutung sein, w^enn 
die Minderungsklage auch beim Dienstvertrag gegeben 
würde... 
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Die Ausdehnung der Bestimmungen des § 634 ^uf den 
Dienstvertrag ist einigennassen zweifelhaft. In einem ge- 
wissen Zusammenhang stehen diese Bestimmungen mit dem 
Werkvertrag. Das unverschuldete Misslingen des Werks, 
für das beim Werkvertrag eingestanden werden muss, be- 
durfte einer eingehenderen Regulierung, die da, wo für das 
Interesse eingestanden wird, nicht unbedingt notwendig 
war. Wenn nun aber die ädilizischen Klagen beim Werk- 
vertrag auch im Fall der Verschuldung neben der Inter- 
«sseklage gegeben werden, so hegt es doch nahe, dieselbe 
Behandlung auch beim Dienstvertrag eintreten zu lassen. 
Die Gewährung der ädilizischen Klagen gegen den in Ver- 
schulden befindlichen Unternehmer muss doch an sich an- 
gemessen erscheinen, wenn sie einmal in das Gesetzbuch 
aufgenommen ist, und kann nicht etwa darin allein ihre 
Rechtfertigung finden, dass diese Klagen schon einmal beim 
Werkvertrag und zwar zunächst für den Fall des unver- 
schuldeten Misslingens genannt seien. 

In den Motiven findet sich allerdings der im bisherigen 
dargelegte Gedankengang nicht. Die Motive gehen nicht 
davon aus, dass die Regulierung des § 634 in erster Linie 
für den Fall des unverschuldeten Misslingens notwendig sei 
— dieser Gedanke wird nur in Bezug auf das Gelingen der 
Unternehmung in zeitlicher Beziehung erwähnt (Motive Bd. 2 
S. 483) — so dass dann die hier erörterte Frage der Aus- 
dehnung auf den Fall der Verschuldung auftaucht, sie neh- 
men vielmehr an, dass die Anwendung der ädilizischen 

Klagen beim Werkvertrag durch die Verwandtschaft des- 

13 ♦ 
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selben mit dem Kauf gerechtfertigt sei, ohne dass dabei 
zwischen verschuldetem und nichtverschuldetem Misslingen 
unterschieden zu werden braucht (Motive Bd. 2 S. 478). 
Eingehend erörtert wird dann nur die Frage, wie das Ver- 
hältnis der ädilizischen Klagen zu sonstigen Bechtsmitteln 
zu gestalten sei« Nimmt man aber einmal an, dass die 
ädUizischen Klagen in angemessener Weise beim verschul- 
deten Misslingen des Opus gegeben werden, so ist kein 
rechter Grund einzusehen, weshalb das nicht auch bei der 
Verschuldung beim Dienstvertrag angenommen werden kann 
und der elastische Begriff der Verwandtschaft mit dem 
Kauf kann ohne erhebliche Schwierigkeit auch auf den 
Dienstvertrag ausgedehnt werden, bei dem es sich um Her- 
stellung oder Bearbeitung einer Sache handelt. 

Die Wahl zwischen zwei Rechtsmitteln, die zu ähn- 
lichen, aber nicht ganz gleichen Resultaten führen, ist, wie 
schon erwähnt, an sich vom üebel. Es kommt aber da- 
gegen in Betracht, dass die Minderungsklage, wie gezeigt 
wurde, Vorteile vor der Interesseklage hat. Dieser Um- 
stand scheint mir dafür zu sprechen, die Minderungs- 
klage auch beim Dienstvertrag zu gewähren. Will man 
die Uebertragung der Minderungsklage auf den Dienst- 
vertrag statuieren, so muss man dasselbe auch für die 
Wandlungsklage annehmen, auch wenn ein Vorzug derselben 
vor der Geltendmachung des Interesses nicht behauptet 
werden kann. 

Und so scheinen mir nach der ganzen vorstehenden 
Ausführung doch verschiedene Gründe vorhanden zu sein. 
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die, wenn auch nicht in unbedingt zwingender Weise dafür 
sprechen, den ganzen § 634 auf den Dienstvertrag zur An- 
wendung zu bringen. 

Für die Ausdehnung der Bestimmungen des § 634 auf 
den Dienstvertrag spricht aber noch ein weiterer, vielleicht 
etwas schwerer ins Gewicht fallender Umstand. Um die 
Feststellung, ob der Arbeitnehmer die Gefahr trägt, ist in 
zahlreichen Fällen nicht herumzukommen und dieselbe bietet 
auch keine sehr erheblichen Schwierigkeiten, wenn eine 
Gefahr vorliegt, d. h. die Möglichkeit gegeben ist, dass die 
Unternehmung auch bei Anwendung von omnis düigentia 
misslingt. Da nun aber die Bestimmungen des § 634 nicht 
bloss bei unverschuldetem Misslingen, sondern auch bei 
einem Verschulden des Unternehmers Anwendung finden, 
so ergeben sich Schwierigkeiten der Abgrenzung, wenn 
man anninunt, dass der § 634 nur für den Werkvertrag 
gilt. Es ist ein Arbeitsvertrag geschlossen und die Arbeit 
ist in schuldhafter Weise nicht richtig geleistet worden, 
das ist natürlich bei jedem Arbeitsvertrag möglich. Findet 
der § 634 auch auf den Dienstvertrag Anwendung, so 
braucht nicht festgestellt zu werden, ob ein Dienstvertrag 
oder ein Werkvertrag vorliegt, während diese Feststellung 
bei der entgegengesetzten Annahme notwendig ist. Dabei 
ergeben sich nun aber Schwierigkeiten, wenn eine Gefahr 
oder wenigstens eine nennens- oder beachtenswerte Gefahr 
gar nicht vorhanden ist. Dass solche Fälle vorkonunen 
können, wurde oben gezeigt. Und ist es nun nicht sonder- 
bar, die Rechtswirkungen, also speziell die Anwendbarkeit 
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des § 634 davon abhängig zu machen, wie die Parteien 
eine Gefahr, die in Wirklichkeit gar nicht vorhanden ist^ 
verteilt haben würden? Und liegt es nicht auf der Hand, 
dass diese letztere Frage gar nicht beantwortet werden 
kann? Und dann geht doch wieder aus der bisherigen 
Darstellimg hervoF, dass der § 634 so eng mit der Gefahr, 
d. h. mit der Möglichkeit eines unverschuldeten Misslingens 
zusammenhängt, dass meines Erachtens nicht daran zu 
denken ist, etwa von dieser Schwierigkeit aus zu einer 
Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag, die nicht von 
der Gefahrtragung ausgeht, zu gelangen. 

Dass die Fälle, in denen diese Schwierigkeit auftritt, 
weil eine nennenswerte Gefahr nicht vorliegt, nicht häufig 
sind und dass deshalb eine mehr theoretische als praktische 
Schwierigkeit vorhanden ist, ist zuzugeben. Um so häufiger 
sind dagegen die Fälle, wo die Gefahr eine so unerhebliche 
ist, dass sie in den Entschliessungen und Erwägungen der 
Parteien keine Rolle spielt, und auch dann scheint es mir 
nicht angemessen, von der nur zu vermutenden Partei- 
absicht in Bezug auf die Gefahr eine verschiedene Gestal- 
tung der Rechtswirkungen abhängig zu machen, die sich an 
ein Verschulden des Arbeitnehmers anschliessen. Ich glaube 
deshalb, dass diese ganze Betrachtung dafür ins Gewicht 
fällt, dass die Bestimmungen des § 634 auch auf den 
Dienstvertrag Anwendung zu finden haben. 

Wird diese Ausdehnung nicht angenommen, sondern 
die Verschiedenheit zwischen Dienst- und Werkvertrag 
aufrocht erhalten, dass § 634 nur auf den letzteren, nicht 
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auf den ersteren Vertrag Anwendung zu finden hat, so 
wird man sich in Bezug auf die erwähnten Schwierig- 
keiten nur dadurch helfen können, dass man Werkvertrag 
und die Anwendbarkeit von § 634 nur dann anninunt, wenn 
eine Gefahr vorhanden und der Parteiwille nachweisbar 
darauf gerichtet ist, dass dieselbe dem Arbeitnehmer auf- 
erlegt werden soD. 

Die früher besprochenen Fälle der alternativen und 
kumulativen Kombination von Dienst- und Werkvertrag 
würden auch bei der Annahme, dass der § 634 nur auf 
Werkvertrag Anwendung findet, keine theoretischen Schwie- 
rigkeiten bereiten, nur einige Interpretationsfragen sind 
hier aufzuwerfen. Ich verwende das oben schon erwähnte 
Beispiel, dass für die gelungene Beinigung eines Stoffs ein 
Betrag versprochen ist, während im Fall des Misslingens 
eine geringere Vergütung für die Bemühung zugesagt ist. 
Es ist wohl denkbar, dass bei dem hier zunächst vorliegen- 
den Werkvertrag, bei dem die Vergütung für das nicht in 
sicherer Aussicht stehende Gelingen zugesagt wird, für den 
Fall des Misslingens die ädilizischen Klagen zur Anwendung 
gebracht werden. Nur wird bei Durchführung der Minde- 
rungsklage die geminderte Vergütung, die verlangt und ge- 
zahlt wird, zugleich die Belohnung für die vergebliche Be- 
mühung bilden, so dass die in zweiter Linie vereinbarte 
Vergütung nicht gefordert werden kann, während eine 
Wandlung nur in Bezug auf den Werkvertrag und nicht 
in Bezug auf die Verpflichtung zur Vergütung möglich ist, 
welche für die Bemühung als solche zugesagt ist. Näher-^ 
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liegend dürfte es aber wohl sein, den Parteiwillen in diesem 
Fall als dahingehend aufzufassen, dass die Minderungs- 
klage ausgeschlossen ist und dass statt der geminderten 
Vergütung des Werkvertrags nur die Belohnung aus dem 
subsidiär eingreifenden Dienstvertrag zu zahlen ist. 

Noch einfacher liegen die Verhältnisse bei einer kumu- 
lativen Verbindung von Dienst- und Werkvertrag. Der 
Arbeiter in der Fabrik, der Zeitlohn und daneben für das 
gelungene Werk Werklohn erhält, kann wohl nach § 634 
mit den ädilizischen Klagen belangt werden, wenn das in 
dem Werkvertrag versprochene Resultat nicht hergestellt 
wird. Aber dieser theoretischen Möglichkeit gegenüber 
wird auch hier vermutlich ein abweichender ParteiwDle 
regelmässig angenommen werden müssen. Es ist nahe- 
liegend, dass der Arbeiter in dem Zeitlohn nach der Partei- 
absicht schon eine genügende Vergütung für die teilweise 
erfolglose Arbeit erhält, so dass die Minderungsklage aus- 
geschlossen ist, und die Annahme einer Wandlung, die 
sich nur auf den Werk-, nicht auf den Dienstvertrag be- 
ziehen könnte, würde, da der Arbeiter durch den Zeitlohn- 
vertrag zu dauernder Arbeit verpflichtet ist und auf die 
Zahlung des Zeitlohns ein Recht hat , bedeutungslos er- 
scheinen. 

Praktische Schwierigkeiten werden sich bei der Ge- 
währung der Minderungsklage innerhalb des Dienstvertrags 
nicht ergeben. Die Wertverhältnisse, welche bei der Minde- 
rungsklage in die Rechnung einzusetzen sind, werden sich 
vielfach auch bei der Arbeit finden, die nach der Zeit be- 
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zahlt wird. Bei mangelhafter Anfertigung eines Kleidungs- 
stücks wird der Sachverständige den Lohn angeben können, 
den ein in dieser Weise arbeitender Schneider verdient. 
Aber auch da, wo eine derartige FeststeUung nicht möglich 
ist, wird es angängig sein, von dem Wert des Resultats 
auf den Wert der Arbeit zu schliessen, wie das beim Werk- 
vertrag sicher geschieht. Der Wert der fehlerhaften Arbeit 
verhält sich zum Wert der fehlerlosen wie das fehlerhafte 
Resultat der Arbeit zum fehlerfreien. Beschränkt man 
nun die Anwendung des § 634 auf die Bearbeitung oder 
Herstellung von Sachen, so kann man schliesslich von der 
Sachschätzung aus — und diese wird ja, schon mit Bück- 
sicht auf die Bestimmungen beim Kauf, immer als möglich 
vorausgesetzt — stets auch zu den nötigen Taxationen der 
Arbeit gelangen. 

Wenn der § 634 auch auf den Dienstvertrag anwend- 
bar ist, so unterliegt es wohl keinem Zweifel, dass auch 
die Verjährungsbestimmungen in den §§ 638, 639 von dieser 
Ausdehnung ergriffen werden. Ebenso findet der § 635 
Anwendung, dessen Bedeutung oben (S. 183) näher dar- 
gelegt wurde. Die Einschränkung oder der Ausschluss 
der allgemeinen Normen durch die besonderen Vorschriften 
der §§ 633 — 635 ist oben abgelehnt worden. Am ehesten 
könnte fraglich sein, ob durch § 635 im Zusammenhang mit 
§ 634 eine Einschränkung des § 325 in Bezug auf den 
Werkvertrag stattfindet. Ich lasse diese Frage unerörtert, 
da meines Erachtens wohl kein Zweifel darüber bestehen 
kann, dass wenn die bisher vorgeschlagene Ausdehnung auf 
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den Dienstvertrag Platz greift, sie sich auch auf eine 
etwaige Einschränkung des § 325 zu erstrecken hat 

Der § 637 bestimmt, dass eine Vereinbarung, durch 
welche die Verpflichtung des Unternehmers, einen Mangel 
des Werks zu vertreten, erlassen oder beschränkt wird, 
nichtig ist, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig 
verschweigt. 

Diese Bestimmung hängt mit der Gefahrtragung in 
keiner Weise zusanmien und es ist deshalb nicht einzusehen, 
weshalb dieselbe nicht auf den Dienstvertrag auszudehnen 
sei. Dass der Tatbestand beim Dienstvertrag in ähnlicher 
Weise vorkommen kann, ist einleuchtend. Der Arbeit- 
nehmer bedingt sich aus, dass er für Fahrlässigkeit in be- 
stimmter Bichtung nicht einzustehen habe, während er 
weiss, dass der in Frage stehende Fehler durch seine Fahr- 
lässigkeit bereits herbeigeführt ist. Wenn der Arbeitnehmer 
verabredet, dass er für einen Fehler des Werks, von dem 
er weiss, dass er bereits vorhanden ist, nicht einzustehen 
habe, so ist nicht einzusehen, weshalb das nicht ebenso 
nichtig sein soll, wenn er die Gefahr nicht trägt, um so 
mehr, als es sich ja dann um einen vom Arbeitnehmer ver- 
schuldeten Mangel handeln muss. Die Bestimmung des 
§ 637 ist auch nicht auf die Arbeitsleistung in Bezug auf 
Sachen zu beschränken, sondern auch sonst und zwar auch 
dann anzuwenden, wenn es infolge des verschwiegenen 
Mangels oder Hindernisses überhaupt zu keiner Leistung 
kommt. Wenn die Sängerin, die sich schriftlich versprechen 
lässt, dass sie auch für den Fall, dass sie mit heiserer 
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Stimme oder infolge der Heiserkeit überhaupt nicht singt, 
das volle Honorar bekommt, bei der Verhandlung schon 
weiss, dass sie infolge der bereits vorhandenen Heiserkeit 
nicht singen kann, so scheint mir hier eine Anwendung von 
§ 637 ebenfalls zulässig zu sein, wobei dahingestellt bleiben 
kann, ob und inwieweit man auch von andern Gesichtspunk- 
ten aus zu einem gleichen Endresultat gelangen kann. 

Die besprochenen Paragraphen des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs haben zweifellos zunächst den Fall im Auge, dass 
eine Sache bearbeitet oder hergesteUt wird. Nur bei einem 
sachlichen Substrat ist die Möglichkeit der Beseitigung des 
Mangels gegeben, von welcher der. § 633 redet. Der Wort- 
laut des § 634 lässt allerdings auch die Ausdehnung auf 
andere Leistungen zu und Kiezler (S. 123) spricht sich 
für dieselbe aus. Allerdings will Biezler nur Schadens- 
ersatzklage und Minderung, nicht Wandlung zulassen. Dass 
Wandlung hier nicht möglich sei, da der Werkgläubiger 
die empfangene Leistung nicht zurückgewähren könne, ist 
nicht richtig. § 346 bestimmt, dass für geleistete Dienste 
— und die liegen ja beim Werkvertrag auch vor — der 
Wert zu vergüten sei. Aber dass man bei Anwendung des 
§ 346 auf die Bückgewährung mangelhafter Dienste auf 
Schwierigkeiten stösst, ist nicht zu bestreiten und es 
wird deshalb Biezler in Bezug auf den Ausschluss der 
Wandlungsklage zuzustimmen sein. Meine Bedenken gegen 
die Anwendung des § 634 auf immaterielle oder, wie 
Biezler sagt, unkörperliche Werke beziehen sich in erster 
Linie auf die Minderungsklage. In dem von Biezler 
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angeführten Fall der Leistung einer Sängerin, der als Bei- 
spiel beibehalten werden kann, obgleich eine Gefahr nur 
in geringem Umfang übernommen wird, ist zwar die Be- 
hauptung von Riezler ganz richtig, dass hier ein gewisser 
Spielraum für die Güte der Leistung vorhanden ist, inner- 
halb dessen der mit der Sängerin Kontrahierende ein Risiko 
übernimmt, dass aber auch ein Mindestmass für die Güte 
der Leistung vorhanden ist, unter das nicht herunterge- 
gangen werden darf. Bei einer Anwendung der Minderung 
auf den Fall, dass das Mindestmass nicht prästiert ist, 
könnte der Theaterdirektor der Sängerin, die er für ein 
Gastspiel engagiert hat, folgende Eröffnung machen: der 
übliche Preis für ein Gastspiel ist 100 Mark. Von einer 
richtigen Ahnung geleitet, habe ich Ihnen nur 50 Mark ver- 
sprochen. Sie haben aber so miserabel gesungen, dass 
Ihre Leistung nur einen Wert von 5 Mark hat, so dass ich 
Ihnen auf Grund der §§ 472 und 634 2 Mark 50 Pfennige 
Honorar anbiete. 

Nicht bloss die Komik dieser Erörterung, sondern auch 
der Umstand, dass die in die Rechnung eingesetzten Zahlen 
willkürlich gewählt sind, spricht dagegen, den § 634 in 
diesem Fall anzuwenden. Und dasselbe wird für andere 
immaterielle Leistungen gelten; irgend ein Massstab, nach 
dem die für die Minderung notwendigen Zahlen gewonnen 
werden können, wird regelmässig fehlen, wo nicht die Wert- 
verhältnisse der bearbeiteten Sache einen Anhalt bieten. 
Ich halte deshalb die Minderung und infolge davon über- 
haupt die Vorschriften des § 634 auf derartige Fälle für 
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nicht anwendbar, trotz der entgegenstehenden Bemerkung 
der Motive (Bd. 2 S. 508) in Bezug auf die abweichende 
Fassung des ersten Entwurfs. Der Besteller wird für seine 
Interessen auf Grund der Feststellung, dass nicht richtig 
erfüllt ist, mit der Verweigerung der Gegenleistung und der 
Schadensersatzklage genügend sorgen können. 

Damit entfällt die Beantwortung der Frage, ob der 
§ 634 auch auf Dienstverträge, bei denen es sich nicht 
um die Bearbeitung oder Herstellung einer Sache handelt, 
auszudehnen sei. 
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2. Zeit der Leistuns:. 
§11. 

Der § 636 gibt dem Besteller ein Rücktrittsrecht, 
wenn das Werk nicht rechtzeitig hergestellt wird. Her- 
vorzuheben ist, dass sich der Paragraph nicht auf den Fall 
des Fixgeschäfts im Sinne des § 361 bezieht (zu vgl. 
Motive Bd. 2 S. 483). Ein solches darf nach den Motiven 
zu diesem letzteren Paragraphen nur dann angenommen 
werden, wenn die pünktliche Einhaltung der Zeit ein wesent- 
liches Moment der Vertragsleistung bildet. Ob diese Be- 
deutung des Fixgeschäfts durch das Wort „genau" des 
§361 einen deutlichen Ausdruck gefunden hat, kann hier 
dahingestellt bleiben. 

Die Rechtslage ist bei dem § 636 genau dieselbe wie 
bei § 634. Sofern der Schuldner nur für omnis diligentia 
einzustehen hat, kann im Fall einer verspäteten Lieferung, 
bei der der Schuldner für die Verspätung einzustehen hat, 
Verzug herbeigeführt werden und der Gläubiger ist dann 
durch die Folgen des Verzugs gedeckt. Hat dagegen der 
Schuldner wie beim Werkvertrag über die diligentia hinaus 
für die rechtzeitige Herstellung des Werks einzustehen, so 
sind bei unverschuldeter Verspätung die Voraussetzungen 
des Verzugs nicht gegeben (§ 285) und das Rechtsverhältnis 
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bedarf deshalb einer weiteren Regulierung (übereinstim- 
mend Motive Bd. 2 S. 483). 

Der § 636 gibt diese Regulierung und enthält ausser- 
dem die schon oben besprochene Bestimmung, dass der 
Unternehmer die Gefahr der Zeit trägt. Der Paragraph 
spricht also die Zusammengehörigkeit der Oefahr der Unter- 
nehmung und der Gefahr der Zeit aus. 

Die Rechtsfolgen, welche in § 636 angeordnet sind, 
decken sich der Hauptsache nach mit denen, die beim 
Leistungsverzug bei zweiseitigen Verträgen eintreten. Dies 
ist zunächst näher auszuführen. 

In erster Linie ist hervorzuheben, dass die in den 
§§ 634 und 636 angeordnete Befugnis, nach Setzung einer 
angemessenen Frist und Ablauf derselben vom Vertrag 
zurückzutreten, in dem § 326 ebenso statuiert ist. Die 
Uebereinstimmung ist eine vollständige, da anzunehmen ist, 
dass durch die in § 636 enthaltene Verweisung auf § 327 
zugleich auch auf die Bestimmungen der §§ 325 und 326 
verwiesen ist. 

Auch die weiteren Detailbestinmiungen, die im Abs. 2 
des § 634 enthalten sind und auf die in § 636 verwiesen 
ist, werden im Fall des § 326 in entsprechender Weise an- 
gewandt werden können. Es wird ohne Bedenken anzu- 
nehmen sein, dass der Gegner des debitor morosus im Fall 
des § 326 seinen Rücktritt sofort und ohne Fristbestimmung 
erklären kann, wenn der debitor morosus die Eflfektuierung 
der verspäteten Leistung verweigert. Es hat keinen Sinn, 
von dem Gläubiger die Fristsetzung zu verlangen, wenn es 
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nach der ernst zu nehmenden Erklärung des Gegners sicher 
ist, dass sie erfolglos sein wird. Die betreffende Bestimmung 
des § 634 versteht sich also von selbst (zu vgl. oben S. 189), 

Der § 634 Abs. 2 sagt weiter, dass es der Bestim- 
mung einer Frist nicht bedarf, wenn die sofortige Geltend- 
machung des Anspruchs auf Wandlung oder auf Minderung 
durch ein besonderes Interesse des Bestellers gerechtfertigt 
wird. Wird diese Bestimmung auf den Fall des Rücktritts 
bei verspäteter Leistung entsprechend angewandt, so ge- 
langt man zu einem ähnlichen Resultat wie das, das der 
§326 Abs. 2 anordnet. Nach diesem Absatz bedarf es 
der Bestimmung einer Frist nicht, wenn die Erfüllung des 
Vertrags infolge des Verzugs für den andern Teil kein 
Interesse hat. Zuzugeben ist allerdings, dass sich die be- 
treffenden Bestinnnungen nicht vollständig decken. 

Der in § 634 Abs. 2 zuerst erwähnte Fall, dass die 
Beseitigung des Mangels unmöglich ist, kann bei § 636 
nicht vorkommen, da in diesem Paragraph^i vorausgesetzt 
wird, dass die verspätete Leistung hoch möglich ist. 

JEin weiterer Untei'schied ist folgender. Zur Herbei- 
führung des Verzugs muss der Schuldner zunächst gemahnt 
werden, dann wird ihm die Frist gesetzt imd mit deren Ab- 
lauf tritt das Rücktrittsrecht ein. Die Mahnung ist aller- 
dings überflüssig, wenn nach § 284 Abs. 2 der Satz: dies 
interpellat pro homine zur Anwendung kommt und die mora 
ohne weiteres eintritt. Beim Werkvertrag dagegen kann 
die Frist sofort bei verspäteter Leistung angesetzt werden, 
ohne dass es vorher einer Mahnung zur Herbeiführung der 
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mora bedarf; und wenn auch in den Fällen des § 636 viel- 
fach § 284 Abs. 2 Platz greift, so ist das doch sicher nicht 
immer anzunehmen. FragUch ist allerdings, ob im Fall 
des § 326 zwei besondere Erklärungen notwendig sind. 
Kann man nicht sagen, in der Fristsetzung für die Effek- 
tuierung der Leistung liegt zugleich die Mahnung zur Vor- 
nahme derselben, welche die mora begründet? Es konuiit 
in dieser Richtung noch in Betracht, dass der Verzug nach 
§ 284 nicht etwa erst dann eintritt, wenn sich nach Ab- 
lauf einer gewissen Zeit nach der Mahnung herausstellt, 
dass der Schuldner nicht leistet, sondern wenn er nicht 
leistet, so kommt der Schuldner mit der Mahnung in 
Verzug. 

Jedenfalls weicht das besondere Recht, das durch § 636 
für den Werkvertrag angeordnet ist, nur sehr unerheblich 
von den allgemeinen Bestimmungen ab, also in Bezug auf 
das eben erwähnte Verhältnis bei der Fristsetzung und in 
Bezug auf das oben besprochene Verhältnis von § 634 Abs. 2 
zu § 326 Abs. 2. Dieser Unterschied ist so unerheblich, dass 
man zweifelhaft sein kann, ob derselbe beabsichtigt oder 
übersehen ist und dass die Frage, ob die allgemein angeord- 
nete Behandlungsweise oder das für den Werkvertrag Be- 
stimmte besser für den Dienstvertrag passt, nicht beant- 
wortet werden kann. 

Aehnlich wie im Falle des § 634 hat der Besteller 
bei verschuldeter Verspätung die Wahl, ob er die Rechts- 
folgen des § 636 herbeiführen oder auf die Lehre vom 
Verzug greifen will. Und ebenso wie bei § 634 tritt 

Rnmelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 1*^ 
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nun auch hier die Frage auf, ob die aus § 636 hervor- 
gehenden Befugnisse, die dem Besteller dem in Verschul- 
dung befindlichen Unternehmer gegenüber zustehen, auch 
dem Arbeitgeber beim Dienstvertrag gegen den Arbeit- 
nehmer, der sich in Verschuldung befindet, einzuräumen 
sind. 

Die Verhältnisse liegen aber hier etwas anders. Bei 
§ 634 habe ich angenommen, dass die in diesem Para- 
graphen angeordnete Behandlungsweise in gewisser Be- 
ziehung Vorteile vor derjenigen bietet, welche sich aus der 
Lehre vom Interesse ergibt, und darauf wurde die Aus- 
dehnung der für den Werkvertrag geltenden Bestimmungen 
auf den Dienstvertrag mit gestützt. Bei den Vorschriften 
des § 636 ist eine derartige Annahme nicht möghch. Die 
zwei in Betracht kommenden Behandlungsweisen unter- 
scheiden sich in so untergeordneten Punkten, dass ein Vor- 
zug der einen vor der andern nicht angenommen werden 
kann. 

Für die Ausdehnung der Bestimmungen des § 636 auf 
den Dienstvertrag spricht hier nur die Tatsache, dass kein 
Grund gegen die Ausdehnung vorliegt, und die oben schon 
bei § 634 erwähnte Schwierigkeit der Abgrenzung, die bei 
der Unerheblichkeit der Differenz der rechtlichen Wirkungen 
besonders ins Gewicht faUt. Beschränkt man die Anwend- 
barkeit des § 636 auf den Werkvertrag, so kann im Fall 
einer verschuldeten Verspätung die Sachlage wieder die sein, 
dass eine Unterscheidung zwischen Dienst- und Werkver- 
trag gemacht werden muss, obgleich eine Gefahr der Unter- 
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nehmimg und ein bestimmter ParteiwiUe in Bezug auf die 
Uebernahme derselben nicht nachweisbar ist. 

Zu einer Anwendung der Bestimmungen des § 636 auf 
•den Dienstvertrag und zwar in noch etwas ausgedehnterem 
Mass kann man durch die Betrachtung der Art und Weise 
gelangen, wie beim Dienstvertrag eine Verspätung der 
Leistung vorkommen kann. 

Der häufigste Fall, in dem man von Verspätung reden 
kann, ist der, dass die Arbeitszeit nach dem Kalender 
feiert ist. Hierbei kann ein Fixgeschäft vorliegen und es 
kann sich dies aus den Umständen, namentlich aus der ver- 
abredeten Dauer der Leistung oder aus der Beschaffenheit 
derselben mit Sicherheit ergeben. Wenn ein Taglöhner auf 
«inen Monat sich verpflichtet hat, wenn der Lohndiener an 
einem bestimmten Tag abends 8 ühr zum Servieren konunen 
«oll, so ist nicht eventuell auch auf den folgenden Monat 
oder auf einen andern Abend kontrahiert. Man kann aber 
nicht sagen, dass bei der Versäumung der verabredeten 
Zeit regelmässig auf Grund der Annahme eines Fixgeschäfts 
Unmöglichkeit der Leistung angenommen werden könne, 
wie das Sigel (Der gewerbliche Arbeitsvertrag S. 73) be- 
hauptet. In den sehr häufigen Fällen des täglichen Lebens, 
in denen eine Putzfrau, Wäscherin, Näherin, ein öarten- 
arbeiter für eine Arbeit von einem oder einigen Tagen 
engagiert wird, die auch an andern Tagen als den ver- 
abredeten vorgenommen werden kann, wird ein Fixgeschäft 
nicht in der Intention der Parteien liegen. Wer das Ver- 
gnügen kennt, Eleidernäherinnen bei sich im Haus zu haben, 

14* 
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der betrachtet es als das Normale, dass von einer der* 
artigen Dame, die ihr Kommen für einen bestimmten Tag 
in Aussicht gestellt hat, zunächst die Botschaft eintrifft^ 
dass sie irgendwo für einen Ball, eine Hochzeit, eine Taufe 
noch rasch ein Kleid anzufertigen habe und dass sie des- 
halb einige Tage später eintreffen werde. Wenn der Ar- 
beiter in einem solchen Fall die Verspätung zu vertreten 
hat, so wird Verzug herbeizuführen sein oder vorliegen. 
Wenn aber der Arbeiter ohne sein Verschulden beispielsweise 
durch Bj-ankheit verhindert ist, rechtzeitig zu leisten, ist es 
darni nicht naheliegend, ihn dafür ebenso wie beim Werk- 
vertrag einstehen zu lassen? Der Arbeiter, der verspricht,, 
nächsten Montag zur Arbeit zu konunen, steht für die Ein- 
haltung der verabredeten Zeit wenigstens insofern ein, als 
die Hindemisse in seiner Person liegen, er übernimmt die 
Gefahr der Arbeitskraft und es wurde oben nachgewiesen,, 
dass es besonders naheliegend ist, ihm diese aufzubürden. 
Und diese Last ist für ihn jedenfalls nicht drückender, als 
wenn ein Fixgeschäft vorliegt, das ja häufig angenonunen 
werden muss. Und so käme man zu dem Resultat, dass 
der Arbeitnehmer, der beim Dienstvertrag die Arbeits- 
leistung für eine bestimmte Zeit verspricht, die Gefahr, 
dass er zu dieser Zeit arbeiten kann, die Gefahr der Ar- 
beitskraft übeminunt, falls nicht ein Fixgeschäft vorliegt, 
dass insofern ein Werkvertrag anzunehmen ist und dass 
sich daraus die Anwendbarkeit des § 636 ergibt. Es wird 
also gewissermassen in den Dienstvertrag ein Werkvertrag 
bezüglich der richtigen Zeit der Leistung hineingelegt, 
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w^oraus sich ergibt, dass die Rechtsfolgen des § 636 ein- 
treten, und zwar nicht bloss im Fall einer verschuldeten 
Verspätung der Leistung, sondern auch dann, wenn der 
Arbeitnehmer die Verspätung nicht zu vertreten hat. Die 
vorstehende Argumentation wäre vielleicht noch einleuch- 
tender, wenn die Konsequenzen derselben nicht sehr un- 
erheblich wären. 
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3* Abnahme. 
§12. 

Ueber die Abnahme des hergestellten Werks sind nur 
beim Werkvertrag Bestimmmigen getroffen. Bevor jedoch 
auf das Verhältnis von Werkvertrag und Dienstvertrag in 
dieser Beziehung eingegangen wird, muss die Bedeutung 
der Bestimmungen über die Abnahme beim Werkvertrag 
genauer untersucht werden, da dieselbe bestritten ist. 

Während die Mehrzahl der Schriftsteller unter der 
Abnahme üebergabe und Billigung verstehen, will Dern- 
burg (§ 318) die Abnahme nur als üebergabe auffassen, 
so dass eine Verpflichtung zur Untersuchung und Billigung 
nicht angenonmien werden könne. 

Betrachtet man zunächst die Fälle, in denen von Ab- 
nahme des Werks gesprochen werden kann, so treten zwei 
Hauptgruppen hervor, deren Auseinanderhaltung empfehlens- 
wert ist. Die eine Gruppe wird gebildet durch die Fälle, 
in denen der Unternehmer die hergestellte oder bearbeitete 
Sache in der Hand hat und die Abnahme die Üebergabe 
der Sache bedeutet, so dass also irgend welche Verände- 
rung der Besitzverhältnisse stattfindet. Die andere Gruppe 
wird durch die häufig vorkommenden Fälle gebildet, in 
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denen der Unternehmer an einer im Besitz des Bestellers 
befindlichen Sache irgend eine Veränderung vornimmt, 
namentlich durch Einfügen, Verbinden, ohne selbst an dem 
hergestellten Werk Besitz zu erwerben. Die einzige Be- 
sitzveränderung, die stattfindet, besteht darin, dass der 
Unternehmer den Besitz an den Sachen, die er in eine 
Sache des Bestellers einfügt, aufgibt. Hierher gehören 
z. B. die Arbeiten der Wasser-, Gas- und Elektrizitäts- 
installateure. 

Bei der ersten Gruppe kann Zweifel darüber bestehen, 
ob man bei der Abnahme nur an die Uebergabe oder auch 
an die die Uebergabe begleitende Billigung zu denken hat, 
bei der zweiten Gruppe ist dieser Zweifel ausgeschlossen. 
Ein Wechsel im Besitz, auf den die Abnahme bezogen 
werden könnte, ist gar nicht vorhanden. Es handelt sich 
vielmehr einzig und allein um die Erklärung des Bestellers, 
dass er die Leistung als genügend anerkennt, und es kann 
nun kein Zweifel darüber bestehen, dass nach allgemeinem 
Sprachgebrauch diese Erklärung als Abnahme bezeichnet 
wird. Wenn der Besteller die Gasleitung, die in seinem 
Haus gelegt wurde, als richtig ausgeführt anerkennt, so 
nimmt er die Gasleitung ab, wenn er sie aus irgend welchem 
Grund beanstandet, so lehnt er die Abnahme ab. 

Ein körperliches Substrat scheint die Abnahme aller- 
dings vorauszusetzen. Ich kann einen angefertigten Anzug, 
eine gelegte Gasleitung abnehmen, auch eine der Haupt- 
sache nach geistige Arbeit, die in einem Schriftsatz nieder- 
gelegt ist. Ich kann die Abnahme der bestellten Berech- 
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nung ablehnen, weil sie falsch ist, aber einer Sängerin, die 
ein Lied vorzusingen oder einer Tänzerin, die vorzutanzen 
hat, nimmt der Besteller nicht ihr Lied oder ihren Tanz 
ab mid wenn der Qast sich mit Grausen abwendet, so lehnt 
er damit nicht die Abnahme ab. Es kommt deshalb, wenn 
der Besteller sich weigert, die Kunstleistung anzuhören 
oder anzusehen, der § 642 und nicht der § 640 zur An- 
wendung. 

Nach dem Bisherigen dürfte feststehen, dass nach dem 
allgemein üblichen Sprachgebrauch die Abnahme eines 
Werks die Billigung mit umfasst und damit stehen auch 
die Ausführungen bei der zweiten Lesung in vollem Ein- 
klang. Bei der Beratung des § 572 (jetzt § 640) wurde 
folgendes bemerkt (Protokolle II S. 317): „Die Mehrheit 
stimmte zunächst darin überein, dass der , Abnahme^ in § 572 
und den übrigen Bestimmungen dieses Abschnitts die Be- 
deutung der ,Annahme als Erfüllung' zukomme in dem 
Sinn und mit der Wirkung, wie sie der ,Annahme als Er- 
füllung' in § 367 (Grundlage des § 363) beigelegt seien. Man 
war darüber einverstanden, dass die verschiedene Bedeutung 
der Abnahme in § 459 Abs. 2 (jetzt § 433) auf der einen 
und in den Vorschriften über den Werkvertrag auf der 
andern Seite durch eine Aenderung der Fassung zu deut- 
lichem Ausdruck zu bringen sei.* 

Bei der üebereinstimmung dieser Erklärung mit dem 
vorstehend dargelegten Sprachgebrauch fallt meines Er- 
achtens der umstand nicht weiter ins Gewicht, dass die 
projektierte Aenderung der Fassung von der Redaktions- 



217 



kommission nicht ausgeführt wurde und man kann deshalb 
dieser Stelle der ProtokoDe nicht, wie das von De rn bürg 
geschieht, mit der Motivierung jede Bedeutung absprechen, 
dass die Verhandlungen resultatlos verlaufen seien. Auch 
die weitere Präzisierung der Abnahme, dass sie der in 
§ 363 genannten Annahme als Erfüllung entsprechen und 
demnach geeignet sein müsse, die Rechtswirkung des § 363 
herbeizuführen, wird mit dem Sprachgebrauch jedenfalls 
nicht in Widerspruch stehen und deshalb ohne weiteres 
akzeptiert werden können. Dies wird auch vom Reichs- 
gericht Bd. 57 S. 338 angenonunen. 

Der § 640 statuiert eine Verpflichtung zur Abnahme, 
die nach dem Vorstehenden als Annahme als Erfüllung 
charakterisiert werden kann. Um aber feststellen zu können, 
ob und inwieweit durch diese Vorschrift etwas Besonderes 
für den Werkvertrag bestinunt ist, muss zunächst unter- 
sucht werden, in welchem Umfang, abgesehen von dem 
§ 640 eine Verpflichtung in dieser Richtung vorhanden ist. 

Zu diesem Zweck müssen meines Erachtens zwei Arten 
von Verpflichtungen auseinander gehalten werden. Neben 
der gewöhnlichen juristischen Verpflichtung, deren Erfüllung 
erzwungen werden kann, deren Verletzung Schadensersatz- 
pflicht und Verzug eintreten lässt, kommt noch der andere 
Fall vor, dass einer Person Nachteile angedroht sind, die 
sie durch Vornahme bestinunter Handlungen vermeiden 
kann. Man könnte eine derartige Verpflichtung eine indirekte 
nennen und die gewöhnliche juristische Verpflichtung im 
Gegensatz dazu als direkte bezeichnen. Um etwas dieser 
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indirekten Verpflichtung Aehnliches scheint es sich zu han- 
deln, wenn auf dem Gebiet des Zivilprozesses von Inter- 
essenzwang gesprochen wird (zu vgl. Weismann, Lehrbuch 
des deutschen Zivilprozesses Bd. 1 S. 339). 

Derartige indirekte Verpflichtungen kommen bei der 
Abnahme der Leistung zwei vor. Wenn der Gläubiger die 
Leistung als Erfüllung annimmt, so dreht sich nach § 363 
die Beweislast um. Er muss also die Sache prüfen und 
etwaige Fehler, die er bemerkt, geltend machen, wenn er 
diesen Nachteil vermeiden will. Der Besteller muss sich 
die Rechte aus Mängeln, die er bei der Abnahme kennt, 
vorbehalten, wenn er nicht diese Rechte verlieren will 
(§ 640 Abs. 2). Das Bürgerliche Gesetzbuch ordnet nur 
diese zwei Nachteile für den Besteller an und es steht 
ausser Zweifel, dass weitergehende Bestimmungen dieser 
Art im Bürgerlichen Gesetzbuch nicht enthalten sind. Bei 
der zweiten Lesung ist der Antrag gestellt worden, dem 
Besteller nach der Abnahme die Befugnis zu entziehen, 
sich auf Mängel zu berufen, die er in grobfahrlässiger 
Weise nicht gekannt hat, wodurch der Besteller in ge- 
wissem Umfang dem Käufer einer fehlerhaften Sache gleich- 
gestellt worden wäre. Der Antrag ist abgelehnt worden 
und die Protokolle (ü S. 316 ff.) geben dafür eine ebenso 
ausführliche als zutreffende Begründung. Durch dieselbe 
wird auch die Behauptung von Crome (§ 266 N. 5) wider- 
legt, dass der Besteller beim Werkvertrag nicht dem nach 
§ 363 zulässigen Gegenbeweis ausgesetzt sein dürfe, dass 
das Empfangene nicht Erfüllung sei und dass die irrtüm- 
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lieh erteilte Billigung nur nach allgemeinen Grundsätzen 
angefochten werden dürfe, wobei wohl an die Anfechtung 
wegen Irrtums oder Betrugs zu denken ist. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die mehrfach 
genannte Verpflichtung zur Prüfung der Leistung nach 
§ 363 jedenfalls nur eine indirekte Verpflichtung ist. Eine 
direkte Verpflichtung zur Prüfung wäre auch etwas Selt- 
sames. Liegt doch die Prüfung des Werks und die Ent- 
deckung von Fehlem in erster Linie im Interesse des Be- 
stellers und es wäre sonderbar, ihm dazu eine direkte 
Verpflichtung aufzuerlegen und etwa Massbestimmungen 
über die zu leistende Aufmerksamkeit und die zu verwen- 
dende Sorgfalt aufzustellen. Es wäre eine eigentümliche 
Reminiscenz an die Schule, wenn der Unternehmer bei 
der Abnahme einer elektrischen Leitung dem Besteller sagen 
könnte: ich muss bitten, dass Sie besser aufpassen. Oder 
soll der Unternehmer, der eine verpackte Sache überbringt, 
dem Besteller sagen dürfen: ich bitte, dass Sie den Gegen- 
stand auspacken und genau ansehen. Bei der indirekten 
Verpflichtung, die nur vorliegt, kann der Besteller zweifel- 
los sagen: lassen Sie mich zufrieden, ich habe keine Lust 
und keine Zeit, wenn er den Nachteil des § 363 auf sich 
nehmen will. 

Die Voraussetzungen der für den Gläubiger ungünstigen 
Rechtsfolgen der §§ 363 und 640 Abs. 2 sind für die 
folgende Untersuchung von Bedeutung und müssen, und 
zwar zunächst in Bezug auf den § 363, etwas genauer 
präasiert werden. 
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In dem Planckschen Kommentar wird zu § 363 be- 
merkt, dass eine Annahme als Erfüllung anzunehmen sei, 
wenn der Gläubiger die Waren, ohne dem Absender eine 
Mitteilung zu machen, während eines Zeitraums behalte, 
der den Umständen nach genügte, zu prüfen, ob die Waren 
vertragsmässig seien. Liege eine derartige Annahme vor, 
so könne durch einen vom Gläubiger gemachten Vorbehalt 
die Anwendung des § 363 nicht ausgeschlossen werden. 

Bei dieser Auffassung, die ich für richtig halte (über- 
einstimmend Reichsgerichtsentscheidung Bd. 57 S. 339) 
kann allerdings unter der Annahme als Erfüllung, welche 
die Voraussetzung des § 363 bildet, nicht der psychische 
Vorgang der Billigung in der Seele des Gläubigers ver- 
standen werden, sondern Annahme als Erfüllung ist ent- 
weder eine ausdrückliche Erklärung der Annahme als Er- 
füllung oder ein äusseres Verhalten, aus dem nach der 
Anschauung des Geschäftslebens auf die Billigung ge- 
schlossen werden kann. Dieser Schluss ist in den zahl- 
losen Fällen des täglichen Lebens zulässig, in denen eine 
Sache übergeben wird, ohne dass eine weitere Erklärung 
abgegeben wird. Um den Schluss zu eliminieren, muss 
innerhalb der Zeit, in der bei ordnungsmässiger Geschäfts- 
behandlung eine Prüfung stattzufinden pflegt, eine Erklärung 
abgegeben werden. Man spricht deshalb vielleicht richtiger 
von einer Verpflichtung zur Missbilligung als von einer 
solchen zur Billigung. Die Frist ist verschieden lang, je 
nach der Schwierigkeit oder Umständlichkeit der Prüfung. 
Die Frist muss z. B. etwas länger angesetzt werden in 
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dem von Dernburg (§ 318) angeführten Fall einer Ma- 
schine, die zTun Zweck der Prüfung erst in Gang gesetzt 
werden muss. Sind bei dem Gläubiger besondere Schwierig- 
keiten vorhanden, so dass er die Prüfung nicht vornehmen 
kann, so muss er dem Schuldner davon Mitteilung machen. 
Die Verpflichtung faUt allerdings dann wieder weg, wenn 
diese Verhältnisse dem Schuldner bekannt sind. Dieser 
Fall lag z. B. vor einiger Zeit hier in Freiburg vor, als 
ein Elektrizitätswerk erstellt wurde. In vielen Häusern 
wurden elektrische Anlagen fertiggestellt, bevor Strom zu 
haben war, während eine Prüfung und damit eine Annahme 
als Erfüllung erst möglich wurde, nachdem die Zentrale in 
Funktion getreten war. 

Der Gläubiger, dem die geschuldete Sache übergeben 
wird, kann die Verschiebung der Beweislast dadurch aus- 
schliessen, dass er sie in einzelnen bestinunten Beziehungen 
beanstandet und dem Gegner dadurch die Möglichkeit ge- 
währt, den Beweis der Vertragsmässigkeit der Sache gerade 
in den beanstandeten Beziehungen zu erbringen. Dagegen 
genügt ein allgemein gehaltener Vorbehalt nicht. Die Mo- 
tive (Bd. 2 S. 205) lehnen die betreffende Bestimmung des 
sächsischen Gesetzbuchs (§ 863) mit der Motivierung ab, 
dass durch die Zulassung eines allgemeinen Vorbehalts die 
Vorschrift einen grossen Teil ihrer Bedeutung verlieren 
würde. 

Ein Interesse des Schuldners dai*an, dass eine baldige 
Prüfung der Leistung und eine Feststellung, ob dieselbe 
den zu steUenden Anforderungen entspricht, ei*folgt, ist 
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zweifellos vorhanden und zwar nicht bloss beim Werk- 
vertrag. Durch die vorgetragene Auslegung des § 363 
wird diesem Interesse Rechnung getragen und zwar in 
vollständig ausreichender Weise, so dass ein weitergehen- 
der Schutz des Unternehmers nicht notwendig ist. Es 
mag hier besonders noch die zutreffende Bemerkung in den 
Protokollen erwähnt werden, dass der Unternehmer, der 
sich über die etwaigen Beanstandungen des Bestellers Ge- 
wissheit verschaffen will, nur den Gegner auf die Punkte 
aufmerksam zu machen brauche , bei denen etwa eine Be- 
anstandung zu erwarten ist. Dadurch wird der Besteller 
mit Rücksicht auf § 640 Abs. 2 genötigt, eine Erklärung 
abzugeben. Ein Bedürfnis dafür, dem Besteller die Geltend- 
machung von Fehlem, die er nicht bemerkt hat, zu ent- 
ziehen, liegt nicht vor. Ohne die Bestimmung des § 363 
würde der Unternehmer sich allerdings schwer gegen die 
nachteilige Verzögerung der Anerkennung schützen können. 
Man kann daran denken, mora accipiendi anzunehmen, 
wenn der Gläubiger die Prüfung und Billigung nicht recht- 
zeitig eintreten lässt, aber mit den Folgen der mora acci- 
piendi ist dem Schuldner nicht geholfen. Und die Fest- 
stellungsklage, die ihm allerdings zusteht, wird ihm jeden- 
falls nicht mit der wünschenswerten Schnelligkeit zum Ziel 
helfen. 

Bei dieser Auffassung des § 363 ergibt sich für den 
Gedanken von Cosack (§ 148), wonach Abnahme die- 
jenige Annahme eines Werks ist, die die Prüfung durch 
den Besteller ermöglicht, ein gewisses Anwendungsgebiet. 
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Dieses von Co sack aufgestellte Erfordernis muss unter 
Umständen vorhanden sein, damit Annahme als Erfüllung 
angenommen werden kann. Der Gläubiger kann allerdings 
sehr wohl die Annahme als Erfüllung erklären, ohne dass ihm 
die Prüfung des Werks möglich ist und eine derartige Er- 
klärung wird die Rechtsfolge des § 363 nach sich ziehen. 
Aber wenn sein Stillschweigen als Annahme ausgelegt 
werden soU, so wird das nur angängig sem, wenn ihm die 
Prüfung des Werks möglich ist. 

Zu der im vorstehenden näher geschilderten Verpflich- 
tung zur Prüfung und Billigung respektive Missbilligung, die 
in § 363 statuiert ist, tritt nun die Vorschrift des § 640 Abs. 1, 
welche eine Verpflichtung des Bestellers zur Abnahme des 
vertragsmässig hergestellten Werks anordnet. Dass der 
Wortlaut hier auf eine direkte Verpflichtung hinweist, die ins- 
besondere mora solvendi entstehen lässt, während bei der 
Verzögerung der Annahme als Erfüllung, wie sie in § 363 
erwähnt ist, jedenfalls nur mora accipiendi eintritt, wird 
keinem Zweifel unterliegen. Aus der Vorschrift des § 640 
Abs. 1 ergibt sich insbesondere, dass der Besteller bei der 
Uebergabe des hergestellten Werks seinerseits die nötige 
Mitwirkung eintreten lassen muss, wenn nicht mora sol- 
vendi eintreten soll. Aber bezüglich der Anerkennung und 
Billigung des Werks liegt die Sache etwas anders. Nach 
§ 363 braucht der Gläubiger in dieser Richtung nichts zu 
tun, die Leistung gilt als anerkannt, wenn er sie nicht be- 
anstandet, und zwar muss eine Beanstandung in einzelnen 
bestimmten Beziehungen erfolgen, während eine allgemein 
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gehaltene Beanstandung wirkungslos ist. Ich bezweifle, 
dass in dieser Richtung durch den § 640 Abs. 1 etwas 
geändert ist, dass insbesondere die indirekte Verpflichtung 
zur Prüfung und Billigung in eine direkte verwandelt wor- 
den ist. Wird doch ausdrücklich in der oben angeführten 
Stelle der Protokolle zweiter Lesung gesagt, dass der Ab- 
nahme des § 640 derselbe Sinn und dieselbe Wirkung bei- 
zulegen sei, wie der Annahme als Erfüllung in § 363. Und 
unter der Wirkung kann doch nichts anderes verstanden 
werden, als die Umkehrung der Beweislast. 

Und worin soll etwa die Steigerung oder Verschärfung 
der Verpflichtung bestehen, die der § 640 über den § 363 
hinaus in Bezug auf die Anerkennung statuieret? Bei der 
indirekten Verpflichtung zur Missbilligung ist keine Mög- 
lichkeit für eine Steigerung gegeben. Oder soll etwa 
die indirekte Verpflichtung in dem Sinn in eine direkte 
verwandelt werden, dass der Besteller zu Schadensersatz 
verpflichtet ist, wenn er die Anerkennung nicht ausspricht? 
Aber dieses Aussprechen hat keine Bedeutung, da die An- 
erkennung auch bei seinem Stillschweigen angenommen 
wird. Das Unterlassen der Erklärung schädigt deshalb 
den Gegner nicht. Oder soll die Verpflichtung zur Aner- 
kennung die Bedeutung haben, dass der Besteller bei Be- 
anstandungen onmis diligentia zu prästieren und Schadens- 
ersatz zu leisten hat, wenn er unbegründete Beanstandungen 
vorbringt? Eine derartige Annahme hätte vielleicht unter 
Umständen einen vernünftigen Sinn, aber trotzdem scheint 
mir dieselbe nicht zulässig zu sein. Der Besteller kann 
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meines Erachtens in jeder Richtung den ^Nachweis der ver- 
tragsmässigen Herstellung des Werks verlangen — dass man 
im Prozess in jeder beliebigen Richtung Beweis verlangen 
kann, unterliegt wohl keinem Zweifel — und dies um so 
mehr, als in der Regel der geforderte Nachweis um so 
leichter zu erbringen sein wird, je unbegründeter die Be- 
anstandung ist. 

Man könnte endlich noch an folgende Bedeutung der 
in § 640 statuierten Verpflichtung zur Abnahme denken. 
Die Anerkennung wird in das Stillschweigen des Empfangers 
nur dann hineingelegt^ wenn er in der Lage ist, die Lei- 
stung zu prüfen. Ist er krank, abwesend, braucht die 
Prüfung irgend welche umständlichere Vorbereitungen, so 
ist die Abnahme nicht ohne weiteres anzunehmen. Kann 
nun nicht eine Verpflichtung angenommen werden, diese 
Hindemisse der Prüfung zu beseitigen? Ich glaube nicht, 
dass die$ angängig ist. Wenn ich die Prüfung, die so- 
fort ohne irgend welche Vorbereitung vorgenommen wer- 
den kann, ablehnen kann, wenn ich nur die Beweislast auf 
mich nehme, so kann ich das auch in Bezug auf die Prü- 
fung tun, der irgend welche Schwierigkeiten entgegenstehen. 
Das Vorhandensein von Schwierigkeiten, die der Prüfung 
entgegenstehen, hat nur die Bedeutung, dass die Frist, 
nach deren Ablauf Anerkennung angenommen werden kann, 
verlängert wird, und zwar um die 2^it, die normalerweise 
zur Beseitigung der Hindernisse der Prüfung erforderlich ist. 

Das Resultat dieser Erörterung ist, dass neben der 
auf Grund von § 363 bestehenden indirekten Verpflichtung 

Rümelin, Dienst vertrag und Werkvertrag. 15 
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zur Prüfung und Anerkennung der Leistung der § 640 in 
Bezug auf die Anerkennung keine weitere Bestimmung gibt, 
obgleich Abnahme Annahme und Anerkennung bedeutet 
und in diesem Sinn enthält auch die Opposition von Dern- 
burg (§ 318) gegen die herrschende Lehre etwas Rich- 
tiges, wenn ich auch semen Ausführungen im einzebien 
nicht beitreten kann. 

Es mag noch besonders hervorgehoben werden, dass 
das Gesagte auch für die Fälle zutrifft, in denen eine lieber- 
gäbe des Werks nicht in Frage steht, die Abnahme viel- 

« 

mehr ausschliesslich in der Billigung besteht. Der Listalla- 
teur meldet mir, dass er die bestellte Gasleitung fertig- 
gestellt habe und fordert mich auf, das Werk abzunehmen. 
Ich kann darauf erwidern, dass ich das Werk im Sinn des 
§363 annehme, und diese Bedeutung wird auch einer Be- 
merkung beizulegen sein, durch die ich eine Besichtigung 
des Werks ablehne. Wo, wie hier. in Freiburg, eine amt- 
liche Kontrolle von Wasser-, Gas- und Elektrizitätsanlagen 
vorgeschrieben ist, da ist bei der Annahme die Geltend- 
machung der von der Behörde gerügten Mängel in jeder 
Richtung, auch gegenüber von § 640 Abs. 2 vorbehalten. 

Die Voraussetzung für die in § 640 Abs. 2 angeordnete 
Rechtswirkung, Ausschluss der Geltendmachung der Mängel, 
die der Besteller kennt, bildet die Tatsache, dass der Be- 
steller die Mängel bei der Abnahme kennt, während bei 
Mängeln, die nach der Abnahme entdeckt werden, ein Vor- 
behalt oder eine sofortige Geltendmachung nicht gefordert 
wird. Hierbei konmit nun auch in Betracht, dass die Ab- 
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nähme in Annahme und Billigmig — mag es eine wirklich 
erklärte oder eine nach Ablauf eines entsprechenden Zeit- 
raums angenonunene Billigung sein — besteht und sich 
deshalb nicht stets in einem Zeitpunkt realisiert, sondern 
sich über einen Zeitraum erstrecken kann. Man wird sagen 
können, dass der Besteller sich seine Rechte vorbehalten 
muss, wenn er die Fehler während der Verhandlungen über 
die Abnahme entdeckt. Also bei Verhandlungen unter An- 
wesenden muss der Vorbehalt wegen des Fehlers aus- 
gesprochen werden, wenn derselbe entdeckt wird, solange 
die Parteien beisammen sind. Bei einer Zusendung ist die 
Absendung der Empfangsanzeige massgebend, bei einem 
vor derselben entdeckten Fehler ist Vorbehalt notwendig. 
Erfolgt eine» !E}mpfangsanzeige nicht, so wird die Zeit mass- 
gebend sein , nach Ablauf deren die Leistung nach den 
Ausführungen zu § 363 als gebilligt zu betrachten ist. 
Wegen eines innerhalb dieser Zeit entdeckten Fehlers 
müssen die Rechte vorbehalten werden. 

In Bezug auf die sonstige Verwendung des Ausdrucks 
Abnahme mag noch bemerkt werden, dass mir kein Giimd 
vorzuliegen scheint, dem Wort Abnahme in § 433 eine 
andere Bedeutung beizulegen als in § 640. Vielleicht hat 
xHe Redaktionskommission sich auch davon überzeugt und 
deshalb von der in Aussicht genommenen Aenderung der 
Fassung abgesehen. Die §§ 640 Abs. 2 und 464 enthalten 
materiell dieselbe Bestimmung, nur wird beim Kauf von 
Annahme, beim Werkvertrag von Abnahme gesprochen. 

Ich vermag die Verschiedenheit der Ausdrücke in den 

15* 
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§§ 464 und 640 Abs. 2 im Vergleich mit der üebereinstim- 
mung in den §§ 433 mid 640 Abs. 1 nicht zu erklären und 
habe Zweifel, ob sie sich überhaupt erklären und recht- 
fertigen lässt. 

An die Abnahme des Werks knüpfen sich weitere 
Rechtsfolgen an und es muss im Zweifel angenommen 
werden, dass das Wort Abnahme in den weiteren Rechts- 
sätzen dieselbe Bedeutung hat wie in § 640. Dass dies 
anzunehmen ist, ist auch in der oben zitierten Stelle der 
Protokolle der zweiten Lesung (11 S. 317) ausdrücklich be- 
merkt. Die praktische Bedeutung dieser Annahme liegt 
darin, dass die im folgenden anzuführenden Rechtswirkungen 
nicht schon mit der Uebergabe des Werks, sondern erst 
mit dem Endpunkt des Zeitraums eintreten, in dem die 
Verhandlungen über die Abnahme als abgeschlossen zu be- 
trachten sind. 

In erster Linie kommt hier die Bestimmung des § 644 
in Betracht, nach welcher die Gefahr mit der Abnahme 
des Werks übergeht. Dass der Gefahrübergang sich nicht 
schon an die Uebergabe, sondern erst an die Billigung an- 
schliesst, worunter hier wie im folgenden sowohl die aus- 
gesprochene als die zu vermutende zu verstehen ist, ist nicht 
ohne weiteres einleuchtend. Mit der Uebergabe des Werks 
tritt dasselbe aus der Gefahrensphäre des Unternehmers in 
die des Bestellers, der erstere ist nicht mehr in der Lage, 
etwaigen Gefahren entgegenzutreten und es erscheint des- 
halb auch angemessen, den Gefahrübergang an die Ueber- 
nahme anzuknüpfen. Dernburg (§ 318) führt die un- 
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angemessene Verlängerung der Gefahr, die dem Unternehmer 
aufgebürdet wird, als Beweis dafür an, dass man unter 
Abnahme nur die Uebergabe verstehen dürfe. Dass dafr 
Hinausschieben des Gefahrübergangs bedenklich ist, ist 
nicht zu verkennen. In dem oben angeführten Fall des 
Freiburger Elektrizitätswerks mussten die im Sommer an- 
gelegten elektrischen Leitungen auf Gefahr der Installations- 
firmen stehen, bis im Herbst mit der Fertigstellung der 
Zentrale Prüfung, Billigung und Abnahme möglich geworden 
war. Und ob man hier mit dem Auskunftsmittel von 
Cromo (§ 268) helfen kann, dass der Gefahrübergang 
nicht aufgehalten werde, wenn die endgültige Billigung eine 
vorherige Probe des Werks durch den Besteller voraussetze 
und dass in solchen Fällen nur ein Vorbehalt in einzelnen Punk- 
ten vorliege, ist mir mehr als zweifelhaft.. Bei einer elek- 
trischen Beleuchtungsanlage bildet die Leitung des Stroms 
und das Brennen der Lampen so sehr die Hauptsache, dass 
man nicht sagen kann, die Anlage werde gebilligt und nur 
in einem einzelnen Punkt, z. B. in Bezug auf die An- 
forderung, dass die Lampen auch brennen, ein Vorbehalt 
gemacht. 

Aber es sprechen doch auch Gründe für die Anknüp- 
fung des Gefahrübergangs an die Billigung. Wenn das 
Werk untergegangen ist, so ist es schwer, vielfach un- 
möglich, eine vertragsmässige Hex'stellung des Werks fest- 
zustellen, und doch soll nur für diese der Lohn gezahlt 
werden. (Uebereinstimmend Protokolle der zweiten Lesung 
II S. 330.) Möglich ist ja auch, dass das Werk gerade 
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infolge eines Fehlers untergegangen ist. Und so kann es 
gerechtfertigt erscheinen, den Uebergang der Gefahr wenig- 
stens von einer vorläufigen Feststellung der Vertrags- 
mässigkeit abhängig zu machen. Und dann wird bei den- 
jenigen Werken, bei denen eine Uebergabe nicht stattfindet, 
die Zeit des Gefahrübergangs genauer fixiert. Mit der 
Aufforderung zur Abnahme beginnt die Frist zu laufen, 
mit deren Beendigung das Werk als genehmigt zu betrach- 
ten ist. Die Aufforderung zur Abnahme oder die Anzeige, 
dass das Werk vollendet sei, kann eine Pflicht des Unter- 
nehmers sein, indem er damit dem Besteller anzeigt, dass 
mit dem Abschluss seiner Tätigkeit auch die von ihm zu 
prästierende custodia aufhört, so dass es nunmehr Sache 
des Bestellers ist, für die Beaufsichtigung zu sorgen. 

Wenn so auf dem Gebiet der materiellen Erwägungen 
Gründe und Gegengründe einander gegenüberstehen, so muss 
der fonnale Gesichtspunkt, dass das Wort Abnahme im 
Zweifel stets dieselbe Bedeutung hat, dafür den Ausschlag 
geben, dass die Abnahme auch in § 644 Uebergabe und 
Billigung bedeute. 

Die übrigen in Frage stehenden Rechtswirkungen 
schliessen sich in durchaus angemessener Weise an die Ab- 
nahme im Sinn einer Billigung an. Wenn nach § 641 die 
Vergütung bei der Abnahme des Werks zu entrichten ist, 
so ist es durchaus angemessen, dass die Vergütung erst 
nach der Billigung des Werks entrichtet wird. Nur ist 
dabei zu beachten, dass die Vorschrift des § 641 den Ge- 
danken enthält, dass Vergütung und Abnahme Zug um Zug 



231 



erfolgen sollen, und daraus ergibt sich, dass die beiden 
Elemente der Abnahme, Uebergabe und Billigung, soweit 
möglich, nicht zu trennen sind. Die Vorleistungspflicht 
des Unternehmers bezieht sich nur auf die Herstellung des 
Werks, nicht auf die Uebergabe desselben (Motive Bd. 2 
&. 492). Der Besteller kann nicht Uebergabe verlangen 
und sich die Bezahlung für den Fall der Billigung vor- 
behalten, sofern die Prüfung ohne Uebergabe vorgenommen 
werden kann. Der Student, dem der Schneiderlehrling 
einen Anzug bringt, sagt: Lassen Sie den Anzug nur da, 
das Geld bringe ich morgen, wenn ich den Anzug an- 
probiert habe, heute abend muss ich arbeiten und habe 
keine Zeit dazu. Darauf erwidert der Schneiderlehrling: 
Nein, der Meister hat gesagt, ich muss das Geld oder den 
Anzug bringen. Ich komme dann morgen früh wieder, 
wenn Sie ihren Arbeitseifer für die Zeit der Anprobe 
(^ügeln können. Und wenn der Lehrling dann am andern 
Morgen dem Studenten in den Rock hineinhilft, so liegt 
darin noch keine Uebergabe, sondern er gestattet nur die 
Anprobe, so dass Rock und Geld Zug um Zug ausgetauscht 
werden können. 

Wenn die Zahlung sich in angemessener Weise an die 
Uebergabe und Billigung anschliesst, so gilt dasselbe natür- 
lich auch für die Verzinsung der nicht gestundeten Ver- 
gütung (§ 641 Abs. 2) und ebenso ist es auch angemessen, 
dass die Verjährung der Ansprüche wegen Mängel der 
Sache erst beginnt, wenn der Besteller das Werk geprüft 
oder Zeit und Möglichkeit der Prüfung gehabt hat. Es hat 
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mithin das Wort Abnahme in §§ 641 Abs. 1 und 2 und 638 
stets dieselbe Bedeutung wie in § 640 und weist auf üeber- 
gabe und Billigung hin. 

Für die Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag 
ist die bisherige Untersuchung insofern von Bedeutung, als 
festgestellt wurde, dass der § 640 eine besondere Ver- 
pflichtung zur Untersuchung und Billigung nicht statuiert, 
dass vielmehr in dieser Beziehung nur die indirekte Ver- 
pflichtung vorhanden ist, die sich aus § 363 ergibt. Dem 
letzteren Paragraphen untersteht der Dienstvertrag ebenso' 
wie der Werkvertrag und es ist demnach in dieser Be- 
ziehung kein Unterschied zwischen den beiden Verträgen 
vorhanden. Die vorstehende Untersuchung über die Ab- 
nahme erhebt übrigens nicht den Anspruch, eine erschöp- 
fende zu sein, sie müsste, wenn sie das sein wollte, zu 
einem erheblich grösseren, in den Rahmen dieser Arbeit 
nicht mehr passenden Umfang ausgedehnt werden und es 
mag deshalb noch bemerkt werden, dass wenn angenommen 
werden müsste, dass der § 640 Abs. 1 in Bezug auf die 
Abnahme Besonderes für den Werkvertrag bestimmt, einer 
ähnlichen Ausdehnung, wie sie im folgenden angenommen 
wird, wohl keine Bedenken entgegenstehen würden. Die 
Feststellungen in Bezug auf den Unterschied von Dienst- 
und Werkvertrag sind deshalb von der Richtigkeit der Be- 
hauptungen über die Abnahme nicht abhängig. 

Der § 640 Abs. 1 statuiert, wie gezeigt wurde, die 
direkte Verpflichtung des Bestellers, bei der Uebergabe des 
hergestellten Werks bei Vermeidung von mora solvendi 
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mitzuwirken. Der gleiche Tatbestand kann auch beim 
Dienstvertrag vorkommen. Derselbe kann auf die Her- 
stellung oder Bearbeitung einer Sache gerichtet sein und 
es ist femer möglich, dass die zu bearbeitende Sache dem 
Arbeitnehmer übergeben wird, so dass nach beendigter 
Arbeit eine Bückgabe und damit eine Abnahme stattzufinden 
hat. Eine Schneiderin hat in ihrer Wohnung ein Kleid 
anzufertigen und wird dafür im Taglohn bezahlt. Wenn 
auch diese Gestaltung aus naheliegenden Gründen praktisch 
selten vorkommt, so ist doch ihre Möglichkeit nicht in 
Abrede zu stellen. 

Bei dieser Sachlage erhebt sich die Frage, ob die für 
den Werkvertrag angeführte Bestinunung auch fOr den 
Dienstvertrag gilt. Der Grund für diese Bestimmung muss 
in erster Linie darin gefunden werden, dass der Unter- 
nehmer billigerweise verlangen kann, nicht länger als nötig 
mit der Aufbewahrung der Sache belastet zu werden. 
Dieser Grund ist beim Dienstvertrag ebenso vorhanden wie 
beim Werkvertrag und es ist deshalb nicht einzusehen, 
warum diese Bestinunung nicht auch auf den Dienstvertrag 
angewandt werden soll. Man kann nun allerdings ein- 
wenden, mit der Abnahme werde der Unternehmer von der 
Gefahr befreit, deshalb sei eine Verpflichtung zur Abnahme 
vorhanden und da diese Wirkung beim Dienstvertrae nicht 
eintrete, so könne auch die Abnahmepflicht beim Dienst- 
vertrag nicht angenommen werden. Hiergegen kommt aber 
in Betracht, dass die mit der Aufbewahrung verbundene 
Gefahr eine minimale ist und dass deshalb die Belastung 
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mit der Gefahr ganz verschwindend . ist im Vergleich zu 
der mit der RaumbeschafFimg und Gustodiapflicht gegebenen 
Belastung und da die letztere beim Dienstvertrag ebenso 
vorhanden ist wie beim Werkvertrag, so steht der aus- 
gedehnten Anwendung des § 640 Abs. 1 nichts im Wege. 

Sofern die Bestinmiungen der §§ 633 und 634 auf den 
Dienstvertrag Anwendung finden, wird auch die Anwendung 
von § 640 Abs. 2 auf den Dienstvertrag keinem Bedenken 
unterliegen und dasselbe wird in Bezug auf den Beginn der 
Verjährung in § 638 zu sagen sein, wobei dann natürlich 
der Abnahme dieselbe Bedeutung zukommt wie beim Werk- 
vertrag (zu vgl. oben S* 201). 

Was die rechtlichen Wirkungen der Abnahme betrifft, 
so ist schon erwähnt worden, dass die Abnahme beim 
Dienstvertrag keinen Gefahrübergang nach sich zieht. Da 
beim Dienstvertrag den Dienstverpflichteten überhaupt keine 
Gefahr trifft, so kann auch von einem Uebergang der Ge- 
fahr keine Rede sein. 

Die §§ 641 und 646 bestimmen, dass beim Werkvertrag 
die Vergütung bei der Abnahme, respektive bei Vollendung 
des Werks zu entrichten ist, während nach § 614 die Ver- 
gütung beim Dienstvertrag nach Leistung der Dienste ent- 
richtet werden muss. Hierbei ist zunächst hervorzuheben, 
dass die Vorschriften , welche die Zahlung der Vergütung 
von der Vollendung des Werks oder von der Leistung der 
Dienste abhängig machen, im Prinzip übereinstimmen. Nur 
ergibt sich eine verschiedene Behandlung, wenn die zu 
leistende Arbeit in verschiedener Weise fixiert ist. Sind 
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insbesondere die zu leistenden Dienste zeitlich bestimmt, 
so ist die Vergütmig nach Ablauf der festgesetzten Zeit 
zu entrichten, während es in andern Fällen wohl nicht von 
Bedeutung ist , ob die Leistung der Dienste oder die Voll- 
endung des Werks festzustellen ist. 

Aber auch in Bezug auf das Verhältnis von Abnahme 
und Zahlung findet in gewissem Umfang eine gleiche 
Behandlung von Dienst- und Werkvertrag statt. Wenn der 
Dienstverpflichtete Sachen herzustellen oder zu bearbeiten 
hat, die sich in seinen Händen befinden, und nach Ablauf 
der verabredeten Arbeitszeit den festgesetzten Taglohn 
fordert, wird der Arbeitgeber zu der Frage berechtigt sein, 
wo denn die hergestellten Sachen sich befinden. Wenn der 
Arbeitnehmer darauf erwidern kann, dass dieselben nach 
beendigter Arbeit ohne sein Verschulden zerstört worden 
seien, so wird er Anspruch auf den verabredeten Lohn 
haben. Aber wenn die Arbeit infolge eines Verschuldens 
des Arbeiters nicht gelungen ist, so ist ein Anspruch auf 
den Lohn nicht vorhanden, da derselbe richtige Arbeits- 
leistung zur Voraussetzung hat. Der Arbeitgeber wird im 
Zweifel befugt sein, vor der Entrichtung der Vergütung zu 
prüfen, dass richtige Arbeit geleistet ist, d. h. dass keine 
Verschuldung in Bezug auf die Arbeit vorliegt, und in diesem 
Sinn wird man auch beim Dienstvertrag sagen können, dass 
die Vergütung bei der Abnahme zu entrichten ist. Wenn 
jedoch der Arbeitnehmer auf die Frage, wo die hergestellten 
Sachen seien, antwortet, dass er dieselben am folgenden Tag 
bringen wolle, jetzt aber um seinen Lohn bitte, oder wenn 
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der Arbeitgeber die hergestellten Sachen an sich nimmt mid 
den Arbeitnehmer mit der Zahlung auf später vertröstet, 
kann dann nicht der Gegner Leistung Zug um Zug ver- 
langen? Für den Werkvertrag wurde das oben schon an- 
genommen und es liegt kein Grund vor, weshalb das beim 
Dienstvertrag anders sein soll. Verlangt man Vorleistung 
in Bezug auf die Tradition oder in Bezug auf die Leistung 
der Vergütung, so muss der eine Teil Kredit geben und 
es ist jedenfalls nicht einzusehen, wie eine verschiedene 
Behandlung in dieser Richtung irgendwie mit der Gefahr- 
tragung zusammenhängen soll. So gelangt man auch für 
den Dienstvertrag zu dem Resultat, dass Leistung Zug um 
Zug zu erfolgen hat, sofern die Uebergabe einer Sache in 
Frage steht. Der Satz gilt nur im Zweifel, es kann auch 
etwas anderes verabredet sein, wenn z. B. der Arbeitnehmer 
eine grössere Zahl von Sachen herzustellen hat, während 
der Arbeitslohn für grössere Zeiträume festgesetzt ist. 

Man kann zweifelhaft sein, ob es sich hier um eine 
Anwendung der für den Werkvertrag gegebenen ^Bestimmung 
auf den Dienstvertrag handelt. Man kann sagen, es werde 
hier nur auf beide Vertragsarten die Bestimmung des § 320 
angewandt, dass Leistung Zug um Zug zu erfolgen habe, 
sofern eine Vorleistungspflicht nicht statuiert sei. Das mag 
richtig sein, aber eine Bestimmung des § 641 wird doch 
auf den Dienstvertrag angewandt. Dieser Paragraph sagt 
nämlich, dass wenn beim Werkvertrag Arbeitsleistung und 
Uebergabe einer Sache geschuldet wird, die Vorleistungs- 
pflicht des Unternehmers sich nur auf die Arbeitsleistung, 
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nicht auf die TJebergabe bezieht. Das liegt in dem Wort 
„bei* des § 641. Und diese Bestimmung wird nun auch 
auf den Dienstvertrag übertragen. 

Die in § 641 Abs. 2 angeordnete Yerzinsungspflicht 
wird durch den Gedanken gerechtfertigt, dass der Besteller, 
der den Wert der hergestellten oder bearbeiteten Sache 
sich nutzbar machen kann, dafür eine Vergütung in Form 
von Zinsen zu zahlen hat. Auf den Dienstvertrag, bei dem 
eine hergestellte oder bearbeitete Sache übergeben wird, 
findet diese Betrachtung ebenso Anwendung und es steht des- 
halb der Ausdehnung der Zinspflicht kein Hindernis im Weg. 

In welchem Mass diese Verzinsungspflicht beim Werk- 
vertrag und dementsprechend beim Dienstvertrag abzu- 
grenzen ist, ist einigermassen zweifelhaft. Die oben ange- 
führte Begründung lässt sich schliesslich auf alle zweiseiti- 
gen Obligationen ausdehnen. Wer seinerseits die Leistung 
erhalten hat, soll entweder die Gegenleistung machen oder 
dieselbe oder ihren Wert verzinsen. Aber eine Ausdehnung 
auf alle zweiseitigen Obligationen ist doch nicht angängig. 
Die Motive (Bd. 2 S. 493) rechtfertigen die Verpflichtung zur 
Verzinsung durch Hinweis auf die Verwandtschaft des 
Werkvertrags mit dem Kauf. Diese Verwandtschaft ist 
sicher vorhanden, wenn es sich um die Uebergabe einer 
hergestellten oder bearbeiteten Sache handelt. Sie ist schon 
etwas entfernter, wenn es sich um die Einwirkung auf eine 
Sache handelt, die gar nicht in den Besitz des Arbeit- 
nehmers kommt. Sie ist schlechterdings nicht mehr vor- 
handen, wenn es sich um eine Arbeitsleistung ohne sach- 
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liebes Substrat handelt. Es ist deshalb sicher nicht jeder 
Werkvertrag mit dem Kauf verwandt. Wenn der Werk- 
vertrag mit dem Clown, der für ein schwieriges, nicht 
sicher gelingendes Kunststück bezahlt wird, mit dem Kauf- 
vertrag verwandt sein soll, so wäre ich neugierig, ein Bei- 
spiel von zwei zweiseitigen Obligationen kennen zu lernen, 
die nicht miteinander verwandt sind. 

Man wird bei der Abgrenzung der Yerzinsungspflicht 
auf die Verwandtschaft oder Aehnlichkeit mit dem Kauf 
abstellen müssen. Aber trotzdem bleibt die Abgrenzung 
zweifelhaft. Soll man die Yerzinsungspflicht nur bei der 
Uebergabe einer hergestellten oder bearbeiteten Sache oder 
auch dann eintreten lassen, wenn es sich nur um Bearbei- 
tung oder Herstellung einer im Besitz des Bestellers be- 
findlichen Sache handelt, die nicht übergeben zu werden 
braucht? Die Entscheidung ist zweifelhaft, nur das scheint 
sicher zu sein, dass die Gefahrtragung auf die Entscheidung 
der Frage ohne Einfluss ist und dass deshalb die auf den 
Dienstvertrag zu übertragende Verzinsungspflicht ebenso 
abzugrenzen ist wie beim Werkvertrag. 
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4. Annahmeverzug. 
8 13. 

Der Verzug der Annahme wird sowohl beim Dienst- 
vertrag als beim Werkvertrag besonders normiert und es ist 
unbedingt anzuerkennen, dass dies angemessen ist. Seine 
Arbeitskraft für den Gläubiger dauernd bereit stellen ist 
etwas anderes, als eine Sache für ihn bereit halten und 
die allgemeinen Normen über mora accipiendi, welche in 
erster Linie auf den letzteren Fall zugeschnitten sind, wür- 
den dem Schuldner keine genügende Erleichterung ver- 
schaffen. Denn auch bei Anwendung des § 322 Abs. 2 ist 
er genötigt, sich zur Arbeitsleistung bereit zu halten. Die 
übrigen Rechtsfolgen der mora accipiendi haben für den 
Arbeitnehmer keine oder nur eine untergeordnete Bedeutung. 

Die mora accipiendi wird in den §§ 615, 642, 643 ge- 
regelt. Ausserdem statuiert der § 640 eine Verpflichtung 
zur Abnahme, von der schon die Bede gewesen ist und die 
deshalb hier ausser Betracht bleiben kann. 

Die Voraussetzungen der §§ 615 und 642 sind die- 
selben. Beim Arbeitgeber muss Verzug der Annahme vor- 
handen sein. Nur bezieht sich der § 642 nicht auf jeden 
Annahmeverzug des Bestellers, sondern nur auf den Verzug, 
der darin liegt, dass der Besteller seine Mitwirkung bei der 
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HersteUung des Werks verweigert. Der in der Nicht- 
annahme der hergestellten Sache liegende Verzug wird 
durch den § 642 nicht berührt, hier kommen die aUge- 
meinen Vorschriften, die auch ausreichend sind, zur An- 
wendung. Dagegen sind die Bechtswirkungen, die in den 
§§ 615 und 642 angeordnet werden, verschieden. Beim 
Dienstvertrag hat der Arbeitnehmer Anspruch auf die ver- 
einbarte Vergütung, während er beim Werkvertrag eine 
angemessene Entschädigung verlangen kann, wobei dem 
Arbeitgeber in beiden Fällen ein Abzugfflrecht eingeräumt ist. 

Auf die Entschädigung des § 642 wird im folgenden 
noch genauer einzugehen sein, nur das ist hier zunächst 
festzustellen, dass diese Entschädigung nach freiem richter- 
lichem Ermessen festzusetzen ist. Darauf deutet der Aus- 
druck „angemessene Entschädigung^ unzweifelhaft hin (zu 
vgl. Crome § 266 Ziflf. 4). Der Unterschied der Wir- 
kungen besteht sioo in erster Linie darin, dass beim Dienst- 
vertrag der Betrag, den der Arbeitnehmer fordern kann, 
genau fixiert ist, dass dagegen beim Werkvertrag der Be- 
trag erst bestimmt werden muss, so dass der Gegensatz mit 
dem des ins strictum und ins aequum verglichen werden kann. 

Es ist nun nicht zu verkennen, dass Arbeitsverträge 
vorkommen, bei denen im Fall der mora accipiendi die in 
§ 615 angeordnete Behandlungsweise sich als angemessen 
darstellt, ohne dass es, von dem Abzugsrecht abgesehen, 
einer weiteren Würdigung und Schätzung bedarf. Wenn 
die Arbeitszeit nach dem Kalender genau fixiert ist und 
die Vergütung entweder für die ganze Zeit oder für ein- 
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zelne Zeitabschnitte bestimmt ist, so ist es gerechtfertigt, 
dass der Arbeitnehmer für die Zeit, für die er seine Dienste 
bereit halten muss, ohne dass dieselben angenonm^ai werden, 
die verabredete Vergütung erhält. An diesen Fall scheint 
man bei der Formulierung des § 615 in erster Linie gedacht zu 
haben. Darauf deutet die mit der Miete gezogene Parallele 
in den Motiven (Bd. 11 S. 461) sowie die Bemerkung, dass 
dem Dienstvertrag regelmässig die Eigenschaft einer Art 
von Fixgeschäft beiwohne. Auch die Benierkung in den 
Protokollen zweiter Lesung (11 S. ^29), dass der Dienst- 
leistende sich nur für eine bestimmte Zeit zur Verfügung 
stelle, deutet auf diese Anschauung hin. Aber das kann 
doch nicht vom Dienstvertra« gesagt werden, bei dem die 
Arbeitszeit noch nicht fixiert ist. Der Taglöhner soll an 
noch zu bestimmenden Tagen arbeiten, der Lehrer in noch 
zu fixierenden Stunden Unterricht erteilen. Der Arbeitgeber 
kommt hier in Verzug, wenn er die ihm zustehende Zeit- 
bestimmung nicht vornimmt, aber hier geht es doch nicht 
an, dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf die vereinbarte 
Vergütung einzuräumen — es steht ja gar nicht fest, für 
welche Zöit die Vergütung zu fordern wäre — und ihn 
von der Nachleistung zu befreien. Denn imter Nachleistung 
kann doch nur die Leistung nach Ablauf der Arbeitszeit, 
die in diesem Fall noch gar nicht feststeht, verstanden 
werden. Am ehesten könnte man den § 615 noch dann zur 
Anwendung bringen, wenn der Arbeitnehmer während einer 
zusammenhängenden Zeit, die er zu bestinunen hat, Arbeit 
zu leisten hat. Dann könnte man die Arbeitszeit von dem 

Eümelin, Dienstvertra^ and Werkvertrag. 16 
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Moment an, in dem er den Arbeitgeber in mora versetzt 
und dadurch seinerseits die nötige Zeitbestimmung vor- 
nimmt, laufen lassen und dem Arbeitnehmer unter Anwen- 
dung von § 615 den Lohn für die ungenützt ablaufende 
Zeit zusprechen. Aber wenn die Arbeitszeit durch den 
Arbeitgeber oder durch eine Vereinbarung der Parteien be- 
stimmt werden soll und der Arbeitnehmer also noch gar 
keine Veranlassung hat, eine bestimmte Zeit für den Arbeit- 
geber zu reservieren, so scheint es mir eine unzulässige, mit 
der sonstigen Behandlung der mora accipiendi unvereinbare 
Härte zu sein, wenn man dem Arbeitgeber sein Bestimmungs- 
recht entzieht und dem Arbeitnehmer für die Zeit von der 
eingetretenen mora an den Lohn zuspricht. Es wird des- 
halb in diesen Fällen meines Erachtens nichts anderes übrig 
bleiben, als freie Schätzung eintreten zu lassen, womit man 
auf dem Boden des § 642 steht; 

Wenn für die Anwendung des § 615 die Festsetzung 
der Arbeitszeit entscheidend ist, so kann die Frage aufge- 
worfen werden, ob dieselbe auch anwendbar ist, wenn beim 
Werkvertrag die Arbeitszeit fixiert ist, was sehr wohl der 
Fall sein kann, namentlich beim Stücklohn. Aber diese 
Frage wird entschieden zu verneinen sein. Wenn der 
Arbeiter in der Fabrik bestimmte Zeit nach Stücklohn zu 
arbeiten hat, so steht, wenn seine Arbeit nicht angenommen 
wird, ein vereinbarter Preis nicht von vornherein fest, 
man weiss ja nicht, wie rasch gearbeitet wird, wie oft ein 
Stück misslingt, sondern es muss in dieser Richtung eine 
Schätzung stattfinden, es muss eine angemessene Entschä- 
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digung durch das richterliche Ermessen erst festgestellt 
werden. Dann steht man aber wieder auf dem Boden des 
§ 642 und wendet nicht mehr den § 615 an. 

Das Verhältnis ist demnach nicht das, dass der § 615 
auf den Dienstvertrag, der § 642 auf den Werkvertrag an- 
zuwenden ist. Man wird vielmehr sagen müssen, der § 615 
£ndet Anwendung auf jeden Arbeitsvertrag mit fixierter 
Arbeitszeit und Zeitlohn, während jeder andere Arbeits- 
vertrag dem § 642 zu unterstellen ist. 

Von diesem Resultat aus erscheinen die Begründungen, 
die bisher für den durch die §§615 und 642 statuierten 
Unterschied aufgestellt worden sind, als nicht haltbar. Die 
Motive bemerken (Bd. 2 S. 495), dass der Werkvertrag 
namentlich wegen der Unteilbarkeit des Werks ganz anders 
geartet sei als der Dienstvertrag. Dass dies nicht richtig 
ist, liegt auf der Hand; man braucht nur an den Werk- 
vertrag mit Stücklohn zu denken, öegen diese Begründung 
der Motive hat sich auch Cromo (Partiarische Rechts- 
geschäfte S. 348) ausgesprochen. Aber auch die Behaup- 
tung von Creme scheint mir nicht richtig zu sein, dass 
die abweichende Behandlung des Werkvertrags dadurch 
gerechtfertigt werde, dass der Werkvertrag ein seiner Natur 
nach vorübergehendes Verhältnis setzt. Warum der Werk- 
vertrag, bei dem der Unternehmer sich zu einem umfang- 
reichen, Jahre in Anspruch nehmenden Werk verpflichtet, 
ein vorübergehenderes Verhältnis statuiert als ein Dienst- 
vertrag, bei dem ein Dienstmann für eine halbe Stunde 

engagiert wird, ist mir nicht ersiqhtlicji. Entscheidend ist 

Iß* 



244 



für die verscUedene rechtliche Behandlung nur die Arbeits^ 
zeit und der Zeitlohn und es ist immerhin denkbar, dass 
diese Beziehung zur Zeit Crome vorgeschwebt hat, als er 
auf die dauernde oder vorübergehende Natur der Verhält- 
nisse abstellen wollte. 

Der § 642 kommt nach dem Vorstehenden in grösserem 
Umfang, als der Wortlaiit des Gesetzes andeutet, zur An* 
Wendung und es ist nunmehr auf die Bemessung der in 
diesem Paragraphen zugebilligten Entschädigung näher ein* 
zugehen. 

Dass das Wort , angemessen ** auf das richterliche Er* 
messen hinweist, ist oben schon angeführt worden. Bei 
diesem Ermessen sind natürlich alle Umstände des einzel* 
nen Falls zu berücksichtigen und es ist selbstverständlich, 
dass hierbei die Dauer des Verzugs und die Höhe der ver* 
einbarten Vergütung in Betracht kommen. Da dies selbst* 
verständlich ist, so wäre es besser gewesen, es im Gesetz 
nicht ausdrücklich zu erwähnen, es wäre dann nicht der 
Versuch gemacht worden (von Oertmann zu § 642 und 
Cromo § 266), eine feste Formel für die Berechnung 
der angemessenen Entschädigung aufzustellen. Die zu 
zahlende Entschädigung soll sich — von den Abzugsrechten 
abgesehen — zu der vollen Vergütung verhalten wie die 
Verzugszeit zu der vollen Herstellungszeit. Diese Berech- 
mmgsart steht mit der vorher von Crome aufgestellten 
Behauptung in Widerspruch, dass die Entschädigung nach 
freiem Ermessen festzusetzen sei. Die mathematische 
Formel lässt für das freie Ermessen keinen Raum. 
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Das freie Ermessen muss bei der Festsetzung der Ent- 
schädigung mannigfaltige Umstände berücksichtigen^ nament* 
lieh auch eine etwaige Gefahr der Unternehmung. Wenn 
in der Vergütung beim Werkvertrag zugldch eine RimkcH 
prämie steckt, die der Unternehmer im Fall des GeUngens 
des Opus erhUt, so ist es nicht gerechtfertigt, ihm von 
der ganzen Vergütung und damit auch von der Risiko^ 
prämie einen Teil für den Fall zuzusprechen, dass die Her- 
stellung des Opus gar nicht unternommen wird. 

Es kommt dann namentlich noch folgendes in Betracht. 
In dem häufigen Fall, dass die Arbeitszeit nicht fixiert ist 
und die Arbeitskraft des Arbeitnehmers nicht für längere 
Zeit ausschliesslich in Anspruch genommen ist, ist das Ver- 
hältnis beim Arbeitnehmer das, dass er die zeitliche Reihen- 
folge der Arbeiten, die ihm obliegen, verschieben muss. 
Der Schneider, der von einem Kunden den zu bearbeitenden 
Stoflf nicht erhält, muss andere übernommene Arbeiten vor- 
schieben, bis er den zu bearbeitenden Stoff erhält. Ob 
ihm dabei eine arbeitsfreie Zeit bleibt, so dass er Schaden 
erleidet, muss im einzelnen Fall festgestellt werden. Die 
Rücksicht auf derartige häufig eintretende Verhältnisse 
rechtfertigt es, wenn die Abzugsmöglichkeit in § 642 weiter 
gezogen ist als in § 615. In § 615 kann der Dienstberech- 
tigte dem Dienstverpflichteten nur abziehen, was dieser 
durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder 
zu erwerben böswillig unterlässt, während nach § 642 ab- 
gezogen werden darf, was der Unternehmer durch ander- 
weitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann. 
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Der 8 615 redet von der vereinbarten Vergütung, der 
§ 642 von einer angemessenen Entschädigung und man 
kann Creme (Partiarische Rechtsgeschäfte S. 354) wohl 
zustimmen, dass diese Verschiedenheit des Ausdrucks zu«» 
treffend ist^ wenn sie auch nicht durch den Gegensatz 
der Worte „zu erwerben böswillig unterlässt* und ,er- 
werben kann'' bedingt ist. 

Die Behauptung von Gosack (§ 148), dass der Unter-^ 

nehmer auch einen höheren, den Betrag der verabredeten 
Vergütung übersteigenden Schaden nach § 642 ersetzt ver- 
langen kann, scheint mir durch den Wortlaut dieses Para- 
graphen nicht gerechtfertigt zu sein. (Gegen Gosack auch 
Oertmann zu § 642.) 

Der § 643 räumt dem Unternehmer nach Festsetzung 
einer angemessenen Frist ein Kündigungsrecht ein, wozu 
Gosack am angeführten Ort richtig bemerkt, dass eine 
Vergütung ffir eine teilweise Leistung nach § 645 verlangt 
werden kann. Es wird keinem Zweifel unterliegen,, dass 
der § 643 sich an den § 642 anschliesst, dass also das in 
§ 648 statuierte Kündigungsrecht überall Platz greift, wo 
der § 642 zur Anwendung konmit, so dass also auch hier 
ein Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag nicht 
vorhanden ist. 
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5« Sicherung des Arbeitnehmers. 

§14. 

Das in § 647 statuierte Pfandrecht hat zur Voraus- 
setzung, dass der Unternehmer sich im Besitze der von 
ihm hergestellten oder ausgebesserten Sachen befindet. 
Auch bei dieser Sachlage kann es sein, dass der Arbeit- 
nehmer Zeitlohn erhält, eine Uebemahme der Gefahr also 
nicht vorliegt imd deshalb Dienstvertrag anzunehmen ist. 
Es ist nicht einzusehen, warum in diesem Fall das in § 647 
angeordnete Pfandrecht nicht ebenfalls Platz greifen sollte, 
ganz ebenso wie oben auch die Leistung Zug um Zug beim 
Dienstvertrag als angemessen bezeichnet wurde. Wenn, 
wie Endemann § 175 ausfährt, das Pfandrecht ein Aequi- 
valent für die Vorleistungspflicht des Unternehmers bildet, so 
triflft dieser Gesichtspunkt beim Dienstvertrag ganz ebenso 
zu, wie beim Werkvertrag. Der Arbeitnehmer braucht die 
bearbeitete Sache nicht aus der Hand zu geben, ohne Be- 
zahlung erhalten zu haben, und für die Anwendung dieses Ge- 
dankens muss es gleichgültig sein, wie der Lohn bemessen ist 
und ob der Arbeitnehmer irgend eine Gefahr übernommen hat. 

Derselbe Gedankengang findet auch auf die Sicherheits- 
hypothek Anwendung, welche der § 648 dem Unternehmer 
eines Bauwerks zur Verfügung stellt. Auch hier liegt kein 
Grund vor, die in Aussicht genonmiene Sicherheit davon 
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abhängig zu machen^ ob der Arbeitnehmer eine Gefahr 
trägt, ob also Dienst- oder Werkvertrag vorliegt. Möglich 
ist jedenfalls, dass die Arbeit bei einem Banwerk nach Zeit- 
lohn erfolgt, oder dass in anderer Weise die Gefahrtragung 
ausgeschlossen wird und Dienstvertrag vorliegt, und ich 
nehme aus den angeführten Gründen keinen Anstand, auch 
hier einen Anspruch auf die Sicherheitshypotfaek einzu- 
räumen. Die bei der zweiten Lesung (Protokolle 11 S. 326) 
angeführten Gesichtspunkte, dass der Bauunternehmer durch 
seine Arbeit den Wert des Grundstücks erhöhe und dass 
er im Gegensatz zu den Lieferanten von Rohmaterialien 
zur Vorleistung verpflichtet sei, treffen beim Dienstvertrag 
ganz ebenso zu wie beim Werkvertrag. 

Es muss jedoch noch auf die Keichstagsverhandlungen 
näher eingegangen werden, da es bei oberflächlicher Be- 
urteilung wohl den Anschein haben könnte, als ob diese 
Verhandlungen gegen die Ausdehnung der Sicherheitshypo- 
thek auf den Dienstvertrag verwendet werden könnten. 

Ueber drei Punkte ist im Reichstag verhandelt worden, 
ob der Anspruch auf die Sicherheitshypothek nicht bloss 
den Unternehmern, die Arbeit leisten, sondern auch den 
Lieferanten von Baumaterial einzuräumen, wa& unter Bau- 
werk oder Teil eines Bauwerks zu verstehen, und ob die 
Sicherheitshypothek auch den Arbeitern im Gegensatz zu den 
Unternehmern einzuräumen sei. 

Die erste Frage, die mit dem vorliegenden Problem in 
keinem Zusammenhang steht, wurde im Reichstag ebenso 
wie bei den Verhandlungen der zweiten Lesung verneint. 
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Der Abgeordnete Frohme hat die Frage aufge- 
worfen, was als Teil eines Bauwerks zu betrachten sei 
und ob jeder Handwerker, der irgend etwas an dem Ge- 
bäude gemacht oder geleistet habe , von dem Recht dieses 
Paragraphen Gebrauch machen könne. (Stenographische 
Berichte über die Beratungen des BGB S. 362. 364.) Der 
Berichterstatter Enneccerus hat darauf folgendes erwidert: 
Vjich antworte darauf — und ich bitte, wenn die Herren 
Begierungskommissare nicht widersprechen, zu konstatieren, 
dass das auch ihrerseits ihre Zustimmung gefunden hat — 
mit Ja. Wer irgend eine Arbeit, welcher Art sie auch sei, 
bei der Errichtung eines Gebäudes geleistet hat infolge eines 
unmittelbar mit dem Eigentümer des Gebäudes geschlossenen 
Werkvertrags, der hat ein Recht, auf Grund dieses Para- 
graphen die Sicherheitshypothek eintragen zu lassen.'' 

Man wird im allgemeinen mit der Tendenz dieser Ant-^ 
wort, dass die Sicherheitshypothek in grösserem Umfang 
zugänglich gemacht und dass mit den) Wort Teil nicht ein 
mehr oder weniger selbständiger Teil des Gebäudes ver- 
langt wird, sich einverstanden erklären können. Es hat 
z. B. keinen Sinn, dem Maler einen Anspruch auf die 
Sicherheitshypothek zu versagen, weil die Farbe keinen 
Teil des Gebäudes bildet. Eher könnte man das Wort Teil 
in dem Sinn betonen, dass bei sehr unerheblichen Leistungen 
nicht ein Teil des Gebäudes in Frage stehe, damit die Zahl 
der Sicherheitshypotheken nicht ungemessen vermehrt wird. 
Ob allerdings die Erklärung von Enneccerus dem Wort- 
laut des Paragraphen gegenüber voll aufrecht erhalten 
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werden kann, ist mir fraglich. Der Puhrhalter, der Fuhr- 
werk stellt, leistet zweifellos bei Errichtung des Gebäudes 
Arbeit, aber es ist doch kaum möglich, ihn als Unternehmer 
eines einzelnen Teiles eines Bauwerks zu bezeichnen. 

Der Werkvertrag ist in diesem Zusammenhang aller- 
dings von Enneccerus genannt worden, aber nicht in dem 
Sinn, dass dadurch die Frage, ob der § 648 nur auf Werk- 
vertrag oder auch auf Dienstvertrag anzuwenden sei, ent- 
schieden werden sollte. An diese Frage ist offenbar bei 
der ganzen Verhandlung gar nicht gedacht worden. 

Dasselbe gilt in Bezug auf die von dem Abgeordneten 
Frohme gestellte Forderung, dass das besprochene Prinzip 
auch auf die bei dem Bau beschäftigten Arbeiter ausgedehnt 
werden solle. Die Forderung ging nicht dahin, dass ausser 
dem im Werkvertragsverhältnis stehenden Unternehmer 
auch der Dienstverpflichtete, bei dem nur ein Dienstvertrag 
vorliegt, einbezogen werden soll, es wurde vielmehr ver- 
langt, dass dem Unternehmer des Bauwerks auch der Ar- 
beiter, der nicht mit dem Bauherrn, sondern mit dem Unter- 
nehmer kontrahiert hat, gleichgestellt wird. Dies geht aus 
der Antwort des Bundesratskommissars Struckmann in 
unzweifelhafter Weise hervor. Der Gegensatz von Dienst- 
und Werkvertrag wurde bei diesen Verhandlungen in keiner 
Weise berührt und es kann deshalb auch aus der unbedingt 
notwendigen Ablehnung der von dem Abgeordneten Frohme 
gegebenen Anregung kein Argument gegen die hier ver- 
tretene Ausdehnung des § 648 auf den Dienstvertrag ab- 
geleitet werden. 
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6. Personenwechsel. 
§16. 

In Bezag auf die Frage, ob der Arbeitnehmer die Arbeit 
selbst vorzunehmen hat, wird in § 613 eine Bestimmung für 
den Dienstvertrag gegeben, während beim Werkvertrag eine 
besondere Bestinmmng in dieser Richtung nicht vorkommt. 

Bevor die Bedeutung des § 613 näher erörtert wird, 
muss zunächst auf die verschiedene Art und Weise, in der 
dritte Personen bei der Erfüllung von Verbindlichkeiten mit- 
wirken können, etwas näher eingegangen werden, nament- 
lich auf den Gegensatz von Substituten und Gehilfen, da 
ich mich mit der üblichen Auffassung desselben nicht ein- 
verstanden erklären kann. 

Der angeführte Gegensatz wird gewöhnlich inv Anschluss 
an den § 664, der denselben berührt, behandelt, und der 
Unterschied wird dahin angegeben, dass der Substitut das 
Geschäft selbständig besorgt, während der Gehilfe unter der 
Leitung eines andern steht (zu vgl. Planck und Oertmann 
zu § 664). Ich kann zunächst diese Charakterisierung des 
Gehilfen nicht als richtig anerkennen. , Wenn ii^ § 664 von 
einem Gehilfen die Rede ist, für dessen Verschulden der 
Beauftragte nach § 278 haftet, so wird die Stellung dieses 
Gehilfen nicht durch die Leitung des Beauftragten in ge- 
nügender Weise charakterisiert. Das Wesentliche ist, dass 



252 



der Beauftragte für jedes Verschulden des Gehilfen haftet, 
und zwar tritt diese Haftung unabhängig davon ein, ob der 
Beauftragte den Gehilfen geleitet und beaufsichtigt hat. 
Der § 278 statuiert nur eine indirekte Verpflichtung in dem 
oben angeführten Sinn zur Leitung und Beaufsichtigung des 
Gehilfen. 

Der § 664 berührt einen doppelten Gegensatz. Wenn 
von der Uebertragung der Ausführung des Auftrags die 
Bede ist, so ist damit die uebertragung der ganzen Aus- 
führung gemeint im Gegensatz zu einer Mittelsperson, die 
nur in einzelnen Beziehungen Hilfe leistet. Und dann tritt 
weiter der Gegensatz auf, dass der Beauftragte entweder 
nur für culpa in eligendo oder für jedes Verschulden der 
Mittelsperson haftet. Die angeführten Gegensätze decken 
sich nicht. Der § 664 enthält die beiden Fälle, dass der 
Beauftragte für die Mittelsperson, der er die ganze Aus- 
führung tiberträgt, nur für culpa in eligendo und für den 
Diener, der ihn in untergeordneter Weise unterstützt, nach 
§ 278 einzustehen hat. Aber wenn mir der Handwerks- 
meister einen. Arbeiter schickt, der die gemachte Bestellung 
allein ausführt, dem Br also die ganze Ausführung überträgt, 
so haftet er für denselben nach § 278, während es auch 
möglich ist, dass ein Schuldner eine andere Person zur 
.Unterstützung in einer einzelnen Beziehung beizieht und 
dabei nur für culpa in eligendo haftet. 

Der Inhalt des § 664 ist der, dass eine Uebertragung 
der ganzen Ausführung des Auftrags im Zweifel nicht zu- 
lässig ist, sondern nur die Zuziehung von Hilfe in einzelnen 
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Beziehungen. Ist aber ausnahmsweise die Uebertragung der 
ganzen Ausführung zulässig, so wird dabei nur für culpa 
in eligendo gehaftet, während för Personen, die zu sonstiger 
Hilfe in einzelnen Beziehungen zugezogen werden, Haftung 
nach § 278 eintritt. 

Eine sprachliche Frage ist es nun, für welchen der 
bezeichneten Gegensätze die Ausdrücke Gehilfe und Sub- 
stitut verwendet werden sollen. Das Bürgerliche Gesetz- 
buch gibt keinen ganz zweifellosen Ausschlag. Der letzte 
Satz von § 664 Abs. 1 bezieht sich auf denjenigen, der in 
einzelnen Beziehungen eingreift und fOr den nach § 278 
gehaftet wird. Hierbei scheint allerdings der Ausdruck Ge- 
hilfe mehr auf die Mittelsperson hinzuweisen, die in ein- 
zelnen Beziehungen Dienste leistet. Darauf deutet auch 
sprachlich der Ausdruck in erster Linie hin, Gehilfe ist 
derjenige, der neben einem andern tätig wird. Der Gehilfe 
bei unerlaubten Handlungen ist zweifellos in diesem Sinn 
aufzufassen. ^■ 

Trotzdem will es mir scheinen, dass man zu einer be- 
quemeren und klareren Ausdrucksweise kommt, wenn man 
die nach § 278 verwendete Person als Gehilfen, und als 
Substituten denjenigen bezeichnet, bei dem nur für culpa 
in eligendo gehaftet wird. Sowohl beim Substituten als beim 
Gehilfen ist dann wieder zu unterscheiden, ob sie für die 
ganze Leistung oder für einen Teil derselben zugezogen 
werden. Man könnte von einem Detailgehilfen reden, wäh- 
rend mir für den Gegensatz nur die Ausdrücke Gesamt- 
gehilfe, Vollgehilfe, also nichts Passendes einfallt. 
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Eine sprachliche Unterstützung erhält die vorgeschla- 
gene Ausdrucksweise dadurch^ dass bei der Verwendung des 
Gehilfen in dem angegebenen Sinn eine Verpflichtung des 
Schuldners j» stets bestehen bleibt. Aus der Haftung nach 
§278 ergibt sich die indirekte Verpflichtung zur Anwei- 
sung^ Leitung und Beaufsichtigung und in diesem Sinn 
zieht der Schuldner nur einen Gehilfen, einen Helfenden, 
unterstützenden heran, während denjenigen, der einen Sub- 
stituten ernennt, die ganze Geschichte nichts mehr angeht, 
wenn er einmal die Substitution richtig vollzogen hat; er 
lässt sich nicht helfen, sondern er setzt einen andern an 
seine Stelle. 

Es ist einleuchtend, dass in der Möglichkeit der Er- 
nennung eines Substituten durch den Schuldner eine starke 
Abschwächung der Verpflichtung enthalten ist und dass 
diese deshalb im Zweifel dem Schuldner nicht zusteht. Das 
wird auch in den §§ 664 und 691 angenommen. Die Be- 
deutung dieses Paragraphen liegt nur darin, dass wenn der 
Beauftragte (und dasselbe gilt für die Hinterlegung) die 
Ausfuhrung des ganzen Auftrags einem andern übertragen 
darf^ der Betreffende Substitut ist, so dass also der Beauf- 
tragte nur für culpa in eligendo haftet. 

Aus dem Gesagten geht hervor, dass der Substitut auch 
bei Dienst^ und Werkvertrag vorkommen kann, dass aber 
seine Verwendung im Zweifel nicht zulässig ist. Dies gUt 
sowohl für den Dienst- als für den Werkvertrag und der 
Begriff und die Verwendung des Substituten hat deshalb 
mit dem Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag nichts zu 
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tun. Der Wortlaut des § 613 kann zwar auch auf den 
Substituten bezogen werden, es ist dies aber bedeutungslos, 
xla auch abgesehen von dieser Vorschrift feststeht^ dass im 
Zweifel der Substitut weder beim Dienst- noch beim Werk- 
vertrag verwendet werden kann. 

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben, unter 
welchen Umständen der Substitut beim Arbeitsvertrag aus- 
nahmsweise verwendet werden kann und ob das insbesondere 
in den von Crome (Partiarische Rechtsgeschäfte S. 294, 
und System des bürgerlichen Rechts § 264 N. 11) an- 
geführten Fällen des Frachtvertrags, Ausstellungsvertrags, 
des Vertrags mit einem Arzt, der wegen eigener Erkran- 
kung die versprochene Operation nicht vornehmen kann, 
angenommen werden kann, wobei übrigens noch in Betracht 
kommt, dass das Handelsgesetzbuch durch § 432 für das 
Frachtgeschäft das Gegenteil anordnet. Nur ist gegen 
Crome, der diese Verhältnisse beim Werkvertrag behandelt, 
zu bemerken, dass beim Arzt kein Werkvertrag, sondern 
ein Dienstvertrag vorliegt und dass es überhaupt bei dem- 
jenigen ^ der seine Verpflichtung durch Anwendung von 
omnis diligentia bei Ernennung eines Substituten erfüllt, 
wenigstens fraglich ist, ob nicht Dienstvertrag tmgenommen 
werden muss. 

Die Vorschrift des § 613, nach welcher der zur 
Dienstleistung Verpflichtete die Dienste im Zweifel in Per- 
son zu leisten hat, bezieht sich nach dem Vorstehenden 
jedenfalls in erster Linie auf den Gehilfen in dem aoge- 
gebenen Sinn und zwar auf den Gehilfen^ der die Haupt- 
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leistung an Stelle des Schuldners vornehmen soll. Wenn 
zu § 613 vielfach, z. B. von Oertmann, bemerkt wird, dass 
der Paragraph die Zuziehung von Gehilfen nicht ausschliesse, 
so ist damit wohl die Zuziehung zu untergeordneter Hilfe 
gemeint und in diesem Sinn ist die Behauptung auch richtig. 
Wie weit die Hauptleistung reicht, die der Schuldner im 
Zweifel selbst vornehmen muss, und wo die zulässige Neben- 
hilfe anfängt, wird durch richterliches Ermessen festzustellen 
sein. Aehnliche Abgrenzungsschwierigkeiten werden auch 
bei § 664 auftreten, wenn zwischen der Uebertragung der 
Ausführung des Auftrags im ganzen und Zuziehung zu ein* 
zelnen Hilfeleistungen zu unterscheiden ist. 

Da für den Werkvertrag keine besondere Bestimmung 
in dieser Beziehung vorliegt, so kommt für diesen der § 267 
zur Anwendung, nach welchem die Leistung auch durch 
einen Dritten bewirkt werden kann, sofern der Schuldner 
nicht in Person zu leisten hat. Die Entscheidung in der 
letzteren Beziehung wird entweder durch ausdrückliche 
Parteiberedung oder auf Grund der Erwägung zu erfolgen 
haben, welche Bedeutung die Person des Schuldner^ für die 
Erfüllung hat, so dass also eine ähnliche Behandlung ein- 
zutreten hat wie in § 399. In den Fällen, in denen es für 
den Gläubiger ganz gleichgültig ist, von wem die Leistung 
vorgenommen wird, kann ein Dritter leisten, im übrigen 
jedoch nicht. 

Geht man von dieser Betrachtung aus, so muss es 
zunächst seltsam erscheinen, dass die Einschiebung eines 
Dritten im Zweifel beim Werkvertrag zulässig, beim Dienst- 
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vertrag unzulässig sein soll. Handelt es sich doch beim 
Werkvertrag vielfach um höherstehende Leistungen, bei 
denen die Person des Leistenden mehr ins Gewicht fällt 
als bei den untergeordneten, vielfach rein mechanischen 
Arbeiten, welche in sehr grossem Umfang den Gegenstand 
des Dienstvertrags bilden. 

Bei genauerer Betrachtung treten aber beim Dienst- 
vertrag zwei sehr häufig vorkommende Umstände hervor, 
welche die Persönlichkeit des Arbeitnehmers als besonders 
wichtig erscheinen lassen. Einmal die persönliche Unter- 
ordnung; bei einem Dienstvertrag, bei dem der Arbeiter 
dauernd den Weisungen und Anordnungen des Dienstberech- 
tigten Folge zu leisten hat, ist es für den letzteren durch- 
aus nicht gleichgültig, wer ihm als Arbeiter gegenüber- 
steht, er muss in der Persönlichkeit, die er ausgesucht hat, 
eine gewisse Garantie dafür finden können, dass der An- 
gestellte die ihm zukonmfienden Weisungen versteht und 
befolgt. Und dann kommt weiter das Zeitlohnverhältnis 
in Betracht. Der Akkordlohn bietet eine Garantie für den 
Pleiss des Arbeiters, der Arbeitgeber wird durch den Un- 
fleiss nicht berührt. Beim Zeitlohn muss der Arbeitgeber 
den Fleiss des Arbeitnehmers prüfen und wenn er das nicht 
kann oder nicht will, muss er sich durch die Auswahl der 
Person sichern. Dann kann aber der Arbeitnehmer nicht 
eine beliebige andere Person an seiner Stelle arbeiten 
lassen. 

Im Zusammenhang damit steht, dass es sich beim 
Werkvertrag häufig, häufiger als beim Dienstvertrag, um 

Rümelin, Dienstvertrag and Werkvertnig. 17 
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Herstellung oder Bearbeitung einer Sache handelt und dass 
hierbei das in der Sache liegende Resultat einen Massstab 
für die Tätigkeit des Arbeiters bildet. Wenn der Arbeit- 
geber die richtig hergestellte oder bearbeitete Sache erhält, 
so kann es ihm unter Umständen einerlei sein, wer sie 
hergestellt hat. Allerdings nur unter Umständen. Denn 
überall da, wo es sich um Leistungen höherer Art, nament- 
lich um künstlerische Leistungen handelt, ist die Person 
des Leistenden nicht gleichgültig. 

Beim Werkvertrag kommt noch in Betracht, dass es 
bei allen etwas umfangreicheren Leistungen in der Reget 
selbstverständlich ist, dass der Arbeitnehmer die Arbeit 
nicht allein ausführen kann, sondern sich dabei durch Ge--* 
hilfen unterstützen lassen muss. Dabei wird dann aller- 
dings wieder vielfach die Forderung berechtigt sein, dass 
die Oberleitung der ganzen Unternehmung, das Entwerfen 
der Pläne, die Ueberwachung der Ausführung von dem 
Unternehmer selbst verlangt werden kann. 

Bei dieser Sachlage ist es allerdings richtig, wenn in 
den Verhandlungen der zweiten Kommission (Protokolle II 
S. 279) bemerkt wurde, dass die Forderung, der Dienst- 
verpflichtete habe die Dienste in Person zu leisten, in der 
Mehrzahl der Fälle der Parteiabsicht entspricht. Aber die 
weitere Folgerung, die man aus diesem Verhältnis zog, 
eine entsprechende Auslegungsregel in das Gesetzbuch auf- 
zunehmen, kann ich nicht für angemessen erachten. Die 
Motive der ersten Lesung (Bd. 2 S. 457) bemerken in dieser 
Beziehung viel richtiger folgendes: »Wenngleich eine solche 
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Regel ohne Zweifel für eine grosse Zahl von Fällen passt, 
so ist doch anderseits nicht zu leugnen, dass sie für viele 
Pälle nicht zutreffend erscheint. Unter diesen Umständen 
ist es richtiger, sich jeder Bestimmung in der hier frag^ 
liehen Richtung zu enthalten, damit der Richter freie Hand 
behält, die besonderen Umstände des einzelnen Falles, un- 
beengt durch eine dispositive Rechtsnorm oder durch eine 
Auslegungsregel, der Würdigung zu unterziehen." Wenn 
es im einzelnen Fall fraglich erscheint, ob eine Vertretung 
bei der Erfüllung zulässig sein soll oder nicht, so muss 
doch auf die Umstände des einzelnen Falls, insbesondere 
auf die Beschaffenheit der Leistung eingegangen werden, 
und es kann nicht, wie das bei der zweiten Lesung ge- 
schehen ist, gewissermassen statistisch operiert und darauf 
abgestellt werden, dass die Zulassung einer Vertretung bei 
-einer bestimmten Vertragsart häufiger angemessen erscheint. 
Wird die Auslegungsregel des § 613 nun irgend welche 
Bedeutung haben, wird je ein Fall eintreten, in dem sich 
weder aus der Parteiberedung noch aus den Verhältnisseij 
des einzelnen Falls eine Entscheidung darüber ableiten lässt, 
ob der Schuldner in Person zu leisten hat oder nicht? Ich 
bezweifle, dass das je der Fall sein wird, um so mehr 
als stets der an sich selbstverständliche, aber auch in § 267 
niedergelegte Gedanke beachtet werden muss, dass der 
Schuldner nicht weiter gebunden ist, als sich dies irgendwie 
nachweisen lässt und dass deshalb auch der Effektuierung 
•der Leistung durch einen Dritten kein Hindernis in den 

Weg gelegt werden kann, wenn der Gläubiger schlechter- 
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dings kein Interesse an der persönlichen Leistung des 
Schuldners hat. 

Sollte aber je einmal ein Fall eintreten; in dem die 
Regel des § 613 zur Entscheidung herangezogen wird, so 
wird doch jedenfalls das Anwendungsgebiet derselben nicht 
durch den Begriff des Dienstvertrags, respektive durch die 
Gefahrtragung abgegrenzt werden. Denn mit der letzteren 
steht die Frage, ob der Schuldner durch Dritte leisten 
kann, in keinem oder jedenfalls nur in einem ganz ent- 
fernten, durch Zeitlohn, Sachbearbeitung vermittelten Zu- 
sammenhang. Es muss vielmehr auf die mit der Zulässig- 
keit der Vertretung in direktem Zusammenhang stehenden 
Verhältnisse eingegangen werden, wobei der Gegensatz des 
Arbeitsvertrags mit Unterordnung und desjenigen ohne 
solche in erster Linie zu beachten sein wird. 

Ganz ebenso wie bei der Vertretung des Dienstschuld- 
ners durch einen Dritten liegt das Verhältnis bei der Frage 
der Cedierbarkeit des Anspruchs des Arbeitgebers. Nur 
steht hier das persönliche Verhältnis zwischen Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer, insbesondere das Verhältnis der Unter- 
ordnung noch mehr im Vordergrund. Der für eine Fabrik 
engagierte Arbeiter braucht sich nicht in eine andere Fabrik 
schicken zu lassen ; er kann sagen, die Behandlung, die mir 
dort zu teil wird, passt mir nicht. Eine Waschfrau oder 
Büglerin, der gesagt wird, gehen Sie zu meiner Freundin, 
der ich meinen Anspruch auf Ihre Dienste abgetreten habe, 
da ich Sie heute nicht brauchen kann, darf, abgesehen von 
dem kriminalistischen Risiko, erwidern: zu der gehe ich 
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nicht, die ist ja in jedem Essig. Eine früher in Württem- 
berg vorkommende Ausdrucksweise, die mit der Vorschrift 
zusammenhängt, dass man beim Ansetzen des Essigs die 
Namen von drei bösen Weibern aussprechen soll. 

Jedenfalls hängt die Cedierbarkeit des Anspruchs in 
keiner Weise mit der Gefahr zusammen. 
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7« Fürsorgepflicht« 

§ 16. 

Der § 618 enthalt Anordnungen über die Beschafifüng 
von Räumen, Vorrichtungen und Gerätschaften, über An- 
ordnung und Leitung der Dienstleistungen, sowie über die 
Aufnahme in die häusliche Gemeinschaft. Der § 618 soll 
eine sozialpolitische Neuerung enthalten und wird als Haupt- 
paradepferd vorgeführt, wo von dem sozialen Geist des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs die Rede ist. 

Der Erörterung der Frage, ob die Bestimmung des 
§ 618 auch auf den Werkvertrag Anwendung finde, ist 
eine genauere Betrachtung des Inhalts dieses Paragraphen 
vorauszuschicken. 

Der Abs. 1 bestinmit nichts darüber, ob und in wel- 
chem Umfang der Dienstberechtigte für Räume, Vorrich- 
tungen und Gerätschaften zu sorgen und bei den Dienst- 
leistungen anzuordnen oder zu leiten habe, sondern er 
sagt nur, dass diese Handlungen, wenn sie vorzunehmen 
seien, so zu erfolgen haben, dass der Verpflichtete gegen 
Gefahr für Leben und Gesundheit so weit geschützt sei, als 
die Natur der Dienstleistung es gestattet. 

Ob und wieweit der Dienstberechtigte die fraglichen 
Handlungen vorzunehmen hat, wird sich nur aus der Pai*tei- 
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beredung und aus den Umständen des einzelnen Falls be- 
stimmen lassen, jedoch ist in der Regel, wie Planck zu 
§611 richtig ausführt, damit nicht eine wirkliche Verpflich- 
tung des Dienstberechtigten, sondern nur eine Vorbedingung 
für seinen Anspruch auf die Dienste gegeben. Man könnte 
auch hier wieder von einer indirekten Verpflichtung im 
Gegensatz zur direkten reden. Der Dienstberechtigte kommt 
in Annahmeverzug, wenn er die fraglichen Handlungen nicht 
oder nicht richtig vominunt. Der Dienstverpflichtete kann 
seine Leistung verweigern, wenn ihm z. B. die zu liefern- 
den Gerätschaften nicht oder in ungenügender Beschaffen- 
heit zur Verfügung gestellt werden. Eine direkte Ver- 
pflichtung des Dienstberechtigten ist nur insoweit vorhan- 
den, als er zu Schadensersatz verpflichtet ist, wenn er die 
in Frage stehenden Hiandlungen in schuldhafter Weise un- 
genügend vornimmt. 

Eine abweichende Auffassung findet sich bei Lotmar 
S. 240 ff. Der Dienstberechtigte sei nicht zur Beschaffung, 
aber zm* Einrichtung und Unterhaltung verpflichtet. Die 
zivilistisch bedeutsame Neuerung des § 618 Abs. 1 bestehe 
eben darin, dass eine Leistungspflicht in dieser Richtung 
statuiert werde. Es könne auf Erfüllung derselben geklagt 
werden und der Dienstberechtigte komme in Leistungs- 
verzug, wenn er dieser Verpflichtung nicht nachkomme. 

Diese Unterscheidung von Beschaffen und Einrichten 
scheint mir unmöglich zu sein. Das Bürgerliche Gesetzbuch 
verwendet allerdings diese Ausdrücke, aber nur aus sprach- 
lichen Gründen und nicht, um einen juristisch relevanten 
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Gegensatz zwischen Beschaffen und Einrichten zu statuieren. 
Der Arbeitgeber hat einen brauchbaren Hammer zu be- 
schaffen. Solange, er nichts tut, verletzt er keine Ver- 
pflichtung, er ist höchstens in mora accipiendi und es kann 
nicht gegen ihn geklagt werden, denn er beschafft einfach 
nicht den Gegenstand, den er zu liefern hat. Wenn er aber 
einen fehlerhaften Hanuner liefert, dann soll er verpflichtet 
sein, ihn einzurichten, so dass darauf geklagt werden kann. 
Und wenn der Hammer gar nicht entsprechend eingerichtet 
werden kann oder wenn der Arbeitgeber sich den Hammer 
zurückgeben lässt und einen andern in Aussicht stellt, steht 
dann immer noch Einrichtung oder nicht viehnehr von neuem 
Beschaffung in Frage? Ob Lotmar sich das so gedacht 
hat, weiss ich nicht, aber wenn der Unterschied zwischen 
Beschaffung und Einrichtung nicht in dieser Weise gefasst 
werden kann, dann weiss ich nicht, wie man sonst unter- 
scheiden soll. Beschaffen und Einrichten stehen in so un- 
lösbarem Zusammenhang, es ist so irrelevant, ob von An- 
fang an passende Gerätschaften beschafft oder ob sie erst 
nachträglich passend eingerichtet werden, dass man hier 
keine juristisch bedeutsame Grenzlinie ziehen kann. 

Eiiie Verpflichtung des Inhalts, zu statuieren, dass der 
Schuldner bei Vermeidung von Schadensersatzpflicht eine 
Handlung nur in bestimmter Weise vornehmen darf, wäh- 
rend eine zivilistische Verpflichtung, sie vorzunehmen, nicht 
vorhanden ist, hat kein Bedenken. Der Verleiher hat freie 
Handy ob er die Sache herleüien will. Wenn er sie aber 
herleiht, so haftet er für dolus und culpa lata. Der An- 
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nähme einer Verpflichtung des Verleihers steht doch hier 
auch kein Bedenken entgegen. 

Deshalb ist auch die weitere Behauptung von Lot mar 
unrichtig, dass die hier besprochene Verpflichtung des 
Dienstberechtigten nicht dem § 242 unterstellt sei. Der 
Dienstberechtigte leiste hier nicht als Schuldner, sondern 
als Gläubiger. Wenn man auch das letztere anerkennen 
wiU, so ist der Dienstberechtigte doch verpflichtet, die Lei- 
stung, wenn er sie überhaupt macht, sorgfaltig auszuführen, 
in dieser Eichtung ist er Schuldner und untersteht deshalb 
dem § 242. Planck hat deshalb vollständig recht, wenn 
er (zu § 618) auf § 242 verweist, und die Erörterungen bei 
Planck zeigen auch deutlich, dass dieser Paragraph bei der 
Anwendung des § 618 unentbehrlich ist. 

Nun erhebt sich aber die Frage, ob der § 618 
Abs. 1 überhaupt etwas Weiteres gegenüber dem § 242 be- 
stimmt. Ich nehme keinen Anstand, diese Frage zu ver- 
neinen. Der Dienstberechtigte ist jedenfalls Schuldner und 
auch die Frage, in welchem Umfang er das ist, wird auf 
Grrund von § 242 zu beantworten sein und damit ist gesagt, 
dass der Dienstberechtigte, wenn er Räume und Gerät- 
schaften beschafft, dies nach Treu und Glauben mit Rücksicht 
auf die Anschauungen und die Sitte des Verkehrs zu tun 
hat. Dies wurde auch auf dem Gebiet des gemeinen Rechts 
angenommen, obgleich dasselbe entsprechende positive Be- 
stimmungen nicht enthält. Besonders lebhaft ist hierfür 
Kohl er (Archiv für zivilistische Praxis Bd. 84 S. 22) ein- 
getreten. „Es hätte nie bestritten werden sollen, dass es 
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eine Vertragspflicht des Arbeitsherm ist, sowohl was die 
Räumlichkeiten der Arbeit, als auch was die Arbeitsmittel, 
namentlich die Maschinen betrifft, alle Vorsichtsmassregeln 
zu gebrauchen, die dem Betrieb entsprechen und auf der 
Höhe unserer Technik stehen, um Leben und Gesundheit 
der Arbeiter möglichst zu schützen/ (Zu vgl. femer 
Reichsgerichts-Entscheidungen Bd. 8 S. 149 und Bd. 18 
S. 173.) Bei der weiter auf zu werf enden Frage, in welchem 
Umfang nun der Dienstberechtigte in der besprochenen 
Richtung diligentia zu prästieren habe, welche Anforde- 
rungen an seine Leistungen zu stellen seien, wird der Mass- 
stab des § 618, dass der Verpflichtete gegen Gefahr für 
Leben und Gesundheit so weit geschützt sein soll, als die 
Natur der Dienstleistung es gestattet, so sehr den Anfor- 
derungen der bona fides entsprechen, dass man wohl sagen 
kann, dass mit dieser Bestimmung nichts weiter gesagt sei, 
als was schon in den Anforderungen der bona fides ent- 
halten ist. Es liegt also keine Bestinmiung vor, die etwas 
Neues anordnet, sondern nur eine vollständig adäquate Fixie- 
rung der Anforderungen, die sich aus dem § 242 und aus 
der bona fides ergeben. Besonders hervorzuheben ist noch, 
dass der § 618 jedenfalls eine bessere und richtigere Formu- 
lierung dieser Anforderungen enthält, als wenn die Fürsorge- 
pflicht des Arbeitgebers auf das im Verkehi' übliche Mass 
beschränkt worden wäre, wie das in der zweiten Lesung 
beantragt wurde (zu vgl. Protokolle 11 S. 292). Eine ge- 
wisse Anlehnung an die Verkehrssitte wird übrigens bei 
der Abgrenzung der Fürsorgepflicht nicht zu vermeiden sein, 
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da das höchste mögliche Mass des Schutzes doch nicht ver- 
langt werden kann. Man darf nur zum Beispiel daran 
denken, was in Bezug auf die Desinfektion der Arbeits- 
räume alles möglich wäre. 

Mit Recht wird angenommen, dass der § 618 nicht 
etwa eine Haftung über diligentia hinaus anordnet (zu vgl. 
Oertmann und Planck zu § 618). Der § 618 enthält 
also auch nicht in der Richtung eine positive neue Bestim- 
mung, dass über die Kulpahaftimg hinaus Kausalhaftung 
angenommen wird. 

Die Anwendung des § 618 Abs. 1 ist aber, wie Planck 
richtig bemerkt, davon abhängig, dass dem Dienstberech- 
tigten die fragliche Tätigkeit obliegt. In dem häufig vor- 
kommenden Fall, dass ein Handwerker in dem Kundenhaus, 
in dem er arbeitet, sich ein Instrument geben lässt, das er 
eigentlich mitzubringen hätte, findet der § 618 keine An- 
wendung. Der Handwerker muss hier das Instrument, das 
er zu stellen hätte, untersuchen und gebraucht es auf seine 
Gefahr. Der Fall kann leicht praktisch werden, z. B. wenn 
der Handwerker sich eine Leiter geben lässt, welche die 
stärkere Belastung, der sie ausgesetzt wird, nicht aushält 
und so zu einem Unglücksfall führt. Eine Haftung des 
Arbeitgebers ist hier meines Erachtens nicht vorhanden. 

Ganz ähnlich wie bei Abs. 1 des § 618 ist die Rechts- 
lage bei Abs. 2, welcher bestimmt, dass der Dienstberech- 
tigte bei einer Aufnahme des Verpflichteten in die häus- 
liche Gemeinschaft in Ansehung des Wohn- und Schlaf- 
raums, der Verpflegung sowie der Arbeits- und Erholungs- 



268 



zeit diejenigen Anordnungen und Einrichtungen zu treffen 
hat, welche mit Rücksicht auf die Gesundheit, die Sittlich- 
keit und die Religion des Verpflichteten erforderlich sind. 

Hier ist zunächst hervorzuheben, dass die Tätigkeiten 
des Dienstberechtigten, um die es sich handelt, zu den zu 
schützenden Gütern nur in beschränkter Beziehung stehen. 

Die Rücksicht auf die Religion konmit in erster Linie 
bei der Festsetzung der Arbeitszeit in Betracht. Dem Be- 
diensteten muss Zeit für Erfüllung seiner religiösen Pflichten 
gelassen werden. Ausserdem wird bei der Verpflegung Be- 
rücksichtigung der Fastengebote verlangt werden können. 
Dabei konmit vom Standpunkt der hier massgebenden bona 
fides aus auch die Belastung des Arbeitgebers in Betracht. 
Die Gewährung der Fastenkost an Stelle der gewöhnlichen 
wird in der Regel keine Belastung enthalten, sondern eher 
zu einer Ersparnis führen, da es sich nie um das Fasten- 
diner eines wohlsituierten Prälaten handeln wird. Und auf 
diese Weise lässt es sich vielleicht rechtfertigen, dass das 
christliche Dienstmädchen Fastenkost, das jüdische aber 
nicht geschächtetes Fleisch verlangen kann. Eine Be- 
ziehung zwischen Religion und den Wohn- und Schlaf räumen, 
so dass daraus Verpflichtungen für den Dienstberechtigten 
entstehen, gibt es nicht. Ob es Eiferer gibt, welche die 
Benützung einer Schlafkanuner durch Dienstmädchen ver- 
schiedener Eonfession für unzulässig halten, kann dahin- 
gestellt bleiben. Oeffentlich ist wohl ein Protest gegen 
die Simultanschlafkanunem der Dienstmädchen noch nicht 
hervorgetreten. 
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Eine Verletzung der Sittlichkeit durch die Verpflegung 
kommt jedenfalls faktisch nicht in Betracht und ebenso- 
wenig wird eine solche durch die Festsetzung der Ar- 
beits- und Erholungszeit möglich sein. Hier kommen also 
nur die Wohn- und Schlafräume, die entsprechenden Neben- 
räume einbegriffen, in Betracht. 

Eine Verletzung der Gesundheit ist dagegen in jeder 
der drei besprochenen Richtungen möghch. 

Was verlangt nun die bona fides abgesehen von der 
Vorschrift des § 618 Abs. 2? In Bezug auf die Arbeits- 
und Erholungszeit kann eine Anforderung an den Dienst- 
berechtigten nur dann gestellt werden, wenn er das Recht 
hat, die Arbeits- und Erholungszeit zu bestimmen. Aber 
dann ergibt es sich sicher aus der bona fides, dass der 
Dienstberechtigte keine die Gesundheit gefährdende Be- 
lastung anordnen darf und Zeit für den Besuch der Kirche 
freigeben muss. Dass die Verpflegung, die der Dienst- 
berechtigte gewährt, nicht die Gesundheit schädigen darf, 
ist in noch höherem Mass selbstverständlich und dasselbe 
gilt von der Verpflichtung, bei Einräumung der Wohn- 
und Schlafräume auf die Anforderungen der Sittlichkeit zu 
achten. 

Die Vorschriften des § 618 Abs. 2 ergeben sich nicht 
nur aus den Anforderungen der bona fides, sondern sie er- 
halten auch ebenso wie die in Abs. 1 enthaltenen erst durch 
Treu und Glauben und Verkehrssitte diejenige Fixierung in 
Bezug auf Einzelheiten, die für die praktische Anwendung 
notwendig ist. Die bona fides gibt Normen nicht bloss für 
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den Fall der Aufnahme in die häusliche Gemeinschaft, 
sondern auch abgesehen davon. In den zahlreichen Fällen, 
in denen Putzfrauen, Wäscherinnen, Büglerinnen, Näherinnen 
füi* einen Tag in ein Haus kommen und dort Verpflegung 
erhalten, darf doch kein gesundheitsschädliches Essen ge- 
reicht werden. Soll man von ihnen etwa sagen, dass sie 
in die häusliche Gemeinschaft aufgenonmien seien? (zu vgl. 
Lotmar S.661). Bei landwirtschaftlichen Arbeitern, denen 
das Essen auf das Feld gebracht wird und die das Wohn- 
haus des Arbeitgebers gar nicht betreten, ist diese Annahme 
doch jedenfalls ausgeschlossen. Wollte man es mit dem 
Wortlaut des § 618 Abs. 2 genau nehmen und per argu- 
mentum a contrario annehmen, dass nur in den ausdrück- 
lich genannten Fällen Eücksicht auf Gesundheit, Religion 
und Sittlichkeit zu nehmen sei, so würde sich die viel- 
gerühmte soziale Tat des § 618 nicht als eine erweiterte 
Fürsorge für die genannten Güter, sondern als eine Ein- 
schränkung der Anforderungen erweisen, die ohne Schwierig- 
keit aus der bona fides abzuleiten sind. Wenn der Arbeit- 
geber ein junges Mädchen isoliert in einem Raum neben 
Arbeitsräumen von Männern beschäftigt, so verletzt er dabei 
in einer der bona fides zuwiderlaufenden Weise die An- 
forderungen der Sittlichkeit, so dass nicht einmal die Auf- 
stellung einer Aufsichtsperson im Männersaal als genügend 
erscheinen würde. Der betreffende Fall wird aber nicht 
unter die Bestimmungen des § 618 zu subsumieren sein. 
Auch Lotmar (S. 664) nimmt eine über den § 618 hinaus- 
gehende Verpflichtung an, aber ich kann nach dem Vor- 



271 



stehenden seine Bemerkung, die von der häuslichen Ge- 
meinschaft getrennte Verpflegung werde durch den § 242 
geregelt oder vielmehr nicht geregelt, nicht als richtig 
anerkennen. 

Schwierigkeit bereitet nur noch folgende Erwägung. 
Das vorstehend Ausgeführte gilt zweifellos für den Fall, 
dass der Dienstberechtigte zur Einräumung des Wohn- und 
Schlafraums oder zur Gewährung der Verpflegung ver- 
pflichtet ist entweder kraft des Arbeitsvertrags oder in 
der Weise, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gegen 
Entgelt Wohnung oder Verpflegung gewährt. Dass dies 
häufig vorkommt, erwähnt Lotmar (S. 657). Wie ist es 
aber, wenn er diese Leistung freiwillig gewährt, entweder 
beides zusammen, in diesem Fall wird eine Aufnahme in 
die häusliche Gemeinschaft angenommen werden können, 
oder das eine oder das andere. Der Arbeitgeber lädt den 
Maler, der bei ihm gegen Zeitlohn arbeiten soll, nach Ab- 
schluss des Kontrakts als Gast zu sich ein, der Arbeiter 
bittet, in der Scheune, im Gartenhaus übernachten, das zum 
Wegwerfen bestimmte Essen sich aneignen zu dürfen. Die 
bona fides führt in diesen Fällen nicht zu der oben ge- 
schilderten Haftung, eine solche kann sich aus § ^21 oder 
aus der analogen Anwendung desselben ergeben, ausserdem 
kann ein Delikt vorliegen. Es ist mir aber auch zweifel- 
haft, ob § 618 Abs. 2 und 3 auf den Fall der Einladung 
anzuwenden ist, ob hier insbesondere nach Abs. 3 deliktische 
Haftung angenommen werden kann. Es muss vielmehr 
unter der Aufiiahme in die häusliche Gemeinschaft die auf 
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Grund vertragsmässiger Verpflichtung erfolgende verstanden 
werden. 

Wirksame und dem bisherigen Recht gegenüber neue 
Bestimmungen, die neben den Anforderungen der bona fides 
ihre Bedeutung haben, sind nur in § 618 Abs. 3 und in 
§619 enthalten, durch welche die Verletzung der an- 
geführten Vorschriften den Bestimmungen über unerlaubte 
Handlungen unterstellt und bestinunt wird, dass die dem 
Dienstberechtigten obliegenden Verpflichtungen nicht im 
voraus durch Vertrag aufgehoben oder beschränkt werden 
können. Es ist zwar möglich, dass die Verletzung der be- 
sprochenen Verpflichtungen sich auch als selbständiges De- 
likt darstellt, aber das wird doch nur ausnahmsweise der 
Fall sein, und die Bestimmung von § 618 Abs. 3 versteht 
sich deshalb ebensowenig wie die von § 619 von selbst. 

Die Frage, inwieweit die im Vorstehenden besprochenen 
Bestimmungen auf den Werkvertrag zu übertragen seien, 
beantwortet sich zunächst sehr einfach. Die Bestimmungen, 
die sich schon aus der bona fides ergeben und nur in § 618 
für den Dienstvertrag wiederholt sind, müssen selbstver- 
ständlich auch für den Werkvertrag gelten. Auch Hahn 
(Gruchots Archiv Bd. 45 S. 213flf.) hat sich für diese Aus- 
dehnung ausgesprochen. Es wurde schon oben (S. 179) be- 
merkt, dass in solchen Fällen das argumentum a contrario 
ausgeschlossen ist. Man käme hier zu ganz besonders eigen- 
tümlichen Resultaten, wenn man dasselbe anwenden wollte. 
Einer jungen Malerin, der freie Station während der An- 
fertigung eines Porträts zugesagt ist, erwidert der Besteller 
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auf Beschwerden über Zudringlichkeiten männlicher Haus- 
genossen und auf die darauf gestützte Bitte um ein anderes 
Schlafzimmer, er lehne diese Forderung ab; da die Sitt- 
lichkeit nur beim Dienstvertrag erwähnt sei, so habe er bei 
dem vorliegenden Werkvertrag keine Rücksicht auf die- 
selbe zu nehmen. Die Unmöglichkeit, die Bestimmungen 
über den Dienstvertrag ausschliesslich auf diesen anzuwen- 
den, tritt hier besonders deutlich hervor. 

Fraglich kann nur sein, ob die Bestimmungen von 
§618 Abs. 3 und § 619 auf den Werkvertrag anzuwenden 
sind. Hierfür spricht zunächst der Umstand, dass die Ab- 
sätze 1 und 2 von § 618 auf den Werkvertrag Anwendung 
finden. Es wäre ein eigentümliches Verhältnis, wenn das 
nicht auch von dem letzten Absatz gelten sollte und der 
Paragraph in dieser Richtung geteilt werden müsste. Und 
was für § 618 Abs. 3 gilt, muss auch auf § 619 Anwen- 
dung finden. 

Und dann liegt durchaus kein Grund vor, eine 
Unterscheidung in dieser Richtung von der Gefahrtragung 
oder von dem Umstand, dass auf das Resultat kontrahiert 
ist, abhängig zu machen. Dass die Deliktshaftung bei Ver- 
letzung der in § 618 Abs. 1 und 2 statuierten Verpflich- 
tungen davon abhängig sein soll, dass der Arbeitnehmer 
keine Gefahr trägt, hat doch schlechterdings keinen Sinn. 
Nur das ist hervorzuheben, dass bei Gefahrübemahme eine 
Verletzung der in § 618 Abs. 1 und 2 genannten Ver- 
pflichtungen, die zu einem Misslingen der Unternehmung 
führt, die Anwendbarkeit des § 645 auslöst. Ob man, wenn 

Rümelin, Dienst vertrag und Werkvertrag. 18 
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z. B. ein fehlerhaftes Instrument geliefert ist, von einer 
analogen Anwendung des § 645 reden oder eine von dem 
Besteller erteilte Anweisung annehmen will, ist gleichgültig. 
Aber dass in diesem Fall der Unternehmer Anspruch auf 
Vergütung hat, wird keinem Zweifel unterliegen. 

Die Bestimmungen über die Verpflegung im Fall der 
Erkrankung, die in § 617 gegeben sind, sind an die Voraus- 
setzung geknüpft, dass der Verpflichtete bei einem dauern- 
den Dienstverhältnis, das seine Erwerbstätigkeit vollständig 
oder hauptsächlich in Anspruch nimmt, in die häusliche 
Gemeinschaft aufgenommen ist. Dies Verhältnis kann auch 
bei einem Werkvertrag vorkommen, bei dem der Unter- 
nehmer die Gefahr der Unternehmung auf sich genonmien 
hat, namentlich beim Stücklohn vertrag, und es ist auch 
hier wieder kein Zusammenhang zwischen der Gefahrüber- 
nahme und der Krankenverpflegung, respektive der Befrei- 
ung von dieser Pflicht ersichtlich. Es ist deshalb kein Be- 
denken vorhanden, die in § 617 statuierte Verpflichtung 
sowohl beim Werkvertrag als beim Dienstvertrag eintreten 
zu lassen, sofern nur die weiteren Voraussetzungen des 
Paragraphen vorhanden sind. 

Ich bin zwar von der Richtigkeit der vorstehend auf- 
gestellten Behauptungen ziemlich fest überzeugt, hier mehr 
als an andern Stellen, aber ich halte es doch für angezeigt, 
auf eine abweichende Auffassung noch einzugehen und den aus 
derselben abgeleiteten Argumentationen entgegenzutreten. 
Creme (§ 257) führt beim Dienstvertrag aus, dass durch 
denselben Subordinationsverhältnisse des einen Staatsbürgers 
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unter den andern und damit eine soziale Gliederung der 
Oesellschaft herbeigeführt werde. Dieser Unterordnung ent- 
springe die Fürsorgepflieht des Herrn für den Arbeiter neben 
der Lohnzahlung. Wenn diese Unterordnung nur durch den 
Dienstvertrag herbeigeführt wird, so würde daraus folgen, 
dass diese Fürsorgepflieht auch nur beim Dienstvertrag 
und nicht beim Werkvertrag gerechtfertigt ist. 

Richtig ist hieran, dass zwischen Unterordnung und 
Fürsorgepflicht ein gewisser Zusammenhang besteht. Die 
Fürsorgepflicht hängt ja davon ab, dass der Arbeitgeber 
noch irgendwie bei der Arbeit mitwirkt durch Beschaf- 
fung von Räumen, Gerätschaften usw. Je weniger der 
Arbeitgeber beteiligt ist, je mehr er zurücktritt, je selb- 
ständiger deshalb der Arbeitnehmer wird, um so weniger 
ist Raum für die Fürsorgepflicht des Arbeitgebers vor- 
handen. Aber soweit der Arbeitgeber noch in irgend welcher 
Weise mitwirkt, ergibt sich seine Fürsorgepflicht in so 
einfacher Weise aus der bona fides, dass es ein Umweg 
ist, wenn man mit einer Ausgleichung sozialer Gegen- 
sätze operiert. 

Dann ist femer noch hervorzuheben, dass der Gegen- 
satz von Dienst- und Werkvertrag sich mit dem Gegen- 
satz von Unselbständigkeit und Selbständigkeit des Arbeit- 
nehmers nicht deckte wie das oben ausführlich dar- 
gelegt wurde und dass deshalb dieser ganzen Erwägung 
keine Argumentation gegen die Behauptung entnommen 
werden kann, dass die Bestimmungen über die Fürsorge- 
pflicht auf den Werkvertrag so weit ausgedehnt werden, 

18* 
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als die besonderen Voraussetzungen für dieselbe vorhanden 
sind. Es ist deshalb insbesondere unrichtig, wenn Crome 
(§ 264) beim Werkvertrag behauptet, dass hier keine per- 
sönliche Unterordnung des Unternehmers unter den Besteller 
vorhanden und dass deshalb von sozialen Schutzmassregela 
des Unternehmers keine Bede sei. 
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8. Prozess. Ertnässig:ung: der Maklergebühr. 

§17- 

Die Zivilprozessordnung § 888 lässt in Bezug auf Hand- 
lungen, welche nicht durch einen Dritten vorgenonunen 
werden können, Zwangsvollstreckung durch Geld- oder Haft- 
strafe zu, erklärt aber diese Art der Exekution wieder für 
unzulässig, wenn es sich um Verurteilung zur Eingehung 
einer Ehe, zur Herstellung des ehelichen Lebens oder zur 
Leistung von Diensten aus einem Dienstvertrag handelt. 

Dass dieser Bestimmung der Gedanke, die persönliche 
Freiheit zu schützen, zu Grunde liegt, wird wohl keinem 
Zweifel unterliegen. In gewissen Dingen soll ein Zwang 
durch Strafe ausgeschlossen sein und dagegen, dass man 
nicht durch Strafe zur Eingehung einer Ehe angehalten 
werden kann, wenn man die Lust zu derselben verloren 
hat, wird sicher nichts einzuwenden sein. Ob diese Be- 
stimmung auch in Bezug auf Arbeitsleistung unbedingt not- 
wendig war, kann fraglich sein, aber jedenfalls ist es ganz 
unannehmbar, wenn hier zwischen Dienst- und Werkvertrag 
unterschieden werden soll. Hiergegen hat sich Endemann 
(§174) mit Entschiedenheit ausgesprochen. Die Bestimmung 
wird beim Dienstvertrag überhaupt verhältnismässig selten 
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zur Anwendung kommen, weil regelmässig die Handlung 
durch einen Dritten vorgenommen werden kann, sie wird 
hauptsächlich da Platz greifen, wo es sich um höherstehende 
Dienstleistungen handelt. Und diese kommen beim Werk- 
vertrag häufiger vor als beim Dienstvertrag. Und dann ergeben 
sich ganz unhaltbare Eonsequenzen, wenn man hier zwischen 
Dienst- und Werkvertrag unterscheiden, auf die Gefahr- 
Übernahme, das Versprechen des Resultats abstellen will. 
Ein Maler mit veralteten ästhetischen Anschauungen erklärt, 
die zu porträtierende Dame sei so hässlich, dass er sie 
nicht malen könne; er kann eingesperrt werden, bis er 
seinen Abscheu überwunden hat; wenn er aber der häss- 
lichen Dame nur Malunterricht erteilen soll, so wird seine 
persönliche Freiheit respektiert. Der Arzt, der Lehrer 
schliesst einen Dienstvertrag und kann deshalb nicht durch 
Strafen zur Erfüllung angehalten werden, wobei zunächst 
dahingestellt bleiben kann, ob § 627 eingreift. Aber er 
unterstellt sich dieser Möglichkeit, wenn nicht Honorierung 
der Tätigkeit, sondern Bezahlung für das erreichte Resultat 
verabredet wird. Nimmt man an, dass die Voraussetzung 
des § 888 der ZPO, dass eine Handlung durch einen Dritten 
nicht vorgenommen werden kann, auch dann vorhanden ist, 
wenn es infolge eines Streiks an Arbeitskräften fehlt, so 
kann jeder Arbeiter, der gewöhnliche Handarbeit im Zeit- 
lohn versprochen hat, die Respektierung seiner persönlichen 
Freiheit verlangen, während der Gelehrte, der eine wissen- 
schaftliche Arbeit, der Gelegenheitsdichter, der die Abfassimg 
eines Hochzeitsgedichtes versprochen, das nicht kann. Man 
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kann den letzteren wie einen Singvogel einsperren, bis 

er singt. 

Es kann hierbei dahingestellt bleiben, ob in dem einen 
oder andern der angeführten Beispiele Handlungen in Be- 
tracht kommen, die nicht ausschliesslich von dem Willen des 
Schuldners abhängen und ob etwa mit Bücksicht darauf die 
in Frage stehende Zwangsvollstreckung ausgeschlossen wor- 
den ist. Die Unmöglichkeit, die Zulässigkeit der Zwangs- 
vollstreckung durch Haft- oder Geldstrafen von der Unter- 
scheidung von Dienst- und Werkvertrag abhängig zu machen, 
erhellt aber sicher aus den gewählten Beispielen, da die 
Bestimmung des § 888 über die Abhängigkeit der Handlung 
von dem Willen des Schuldners jedenfalls nicht in allen 
angeführten Fällen eingreift. 

Der § 888 der ZPO muss auf die Leistung von Arbeit 
angewandt werden, mag der auf dieselbe gerichtete Vertrag 
sich als Dienst- oder als Werkvertrag darstellen. Dagegen 
erhebt sich die Frage, ob man vielleicht hier mit einem 
engeren Begriff der Arbeit operieren kann oder muss. Der 
Architekt, der nach dem Vertrag verpflichtet ist, selbst den 
Plan zu dem zu errichtenden Bauwerk zu machen, muss 
gegen Zwang durch Strafen gesichert sein, wenn man dem 
Grundgedanken des § 888 überhaupt eine Bedeutung bei- 
legt. Wenn dagegen der Architekt nur einen Angestellten 
mit der Anfertigung des Plans zu beauftragen, wenn er 
nur mit andern Unternehmern Verträge abzuschliessen hat, 
so kann man hier wohl auch noch von Arbeit reden, aber 
die Arbeit ist doch anderer Art und ein Zwang durch Strafe 
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würde mir hier nicht unannehmbar erscheinen, wobei dahin- 
gestellt bleiben kann, ob der Zwang durch Strafe etwa 
durch andere Gründe ausgeschlossen wird. Diese Frage 
sowie das weitere Problem, ob etwa der § 888 auch auf 
den Auftrag ausgedehnt werden kann, kann hier dahingestellt 
bleiben, da der Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag 
durch diese Fragen nicht berührt wird. Jede der soeben 
angeführten Tätigkeiten kann auch den Inhalt eines Dienst- 
vertrags bilden und es erhebt sich dann auch beim Dienst- 
vertrag die Frage, ob die Bestimmungen des § 888 An- 
wendung finden. Die Beantwortung derselben kann aber 
nur von der Beschaffenheit der zugesagten Tätigkeit, nicht 
von der Gefahrtragung, von dem Verhältnis von Arbeit und 
Lohn abhängen, und man kann deshalb einfach die Behaup- 
tung aufstellen, dass der § 888 auf den Werkvertrag in 
demselben Masse Anwendung findet, wie auf den Dienst- 
vertrag. 

Der eben berührte Gedanke, der Gegensatz zwischen 

■ 

der Arbeitsleistung und der Arbeitsverschaffung, man kann 
vielleicht auch sagen,^ zwischen dem, der die Arbeit leistet 
und dem, der mit der Arbeit handelt, spielt wohl auch eine 
Rolle bei Interpretation des § 655. Derselbe ordnet ein 
Ermässigungsrecht bei unverhältnismässig hoher Mäkler- 
gebühr bei Abschluss eines Dienstvertrags an. Der Para- 
graph ist erst durch die Reichstagskommission eingefügt 
worden. (Bericht der Reichstagskommission S. 88.) Eine 
derartige Bestimmung war in der ersten Lesung gegen den 
Widerspruch der Regierung für jeden Mäklerlohn beschlossen 
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worden, wobei von Dienstsuchenden, Schauspielern die Rede 
war und ausserdem darauf abgestellt wurde, dass die Per- 
sonen, welche solche Vermittlungsgeschäfte treiben, von den 
Handelsmäklem abgesehen, zum grossen Teil nicht beson- 
ders vertrauenswürdige Personen seien und eine Beschrän- 
kung übermässiger Forderungen hier also gewiss am Platze 
sei. In der zweiten Lesung wurde der Antrag angenommen, 
die Bestimmung auf den Dienstvertrag zu beschränken, da 
die hervorgetretenen Uebelstände sich wesentlich auf die 
den Dienstvertrag betreffenden Mäklergeschäfte beschränken. 
Eingehende Ueberlegungen und Beratungen scheinen 
diesem Beschluss nicht vorangegangen zu sein. Eine Recht- 
fertigung dürfte die betreffende Bestimmung einschliesslich 
ihrer Beschränkung auf den Dienstvertrag in dem Gedanken 
finden, dass der Arbeiter, der seine Arbeit gegen Lohn aus- 
tauscht, nicht der Gefahr ausgesetzt sein soll, einen unver- 
hältnismässigen Teil desselben an den Vermittler zu ver- 
lieren. Dieser Gedanke passt auf den sehr gut, der selbst 
arbeitet, im Gegensatz zu demjenigen, der dem Besteller 
nur die Arbeit anderer verschafft. Der letztere hat eine 
dem Mäkler ähnliche Tätigkeit, er ist in gewissem über- 
tragenem Sinn auch ein Mäkler und braucht deshalb keinen 
legislatorischen Schutz gegen Uebervorteilung durch einen 
andern Mäkler. Aber eine Abgrenzung zwischen Dienst- 
und Werkvertrag nach Gefahrübemahme hat hier wieder 
schlechterdings keinen Sinn. Der Arbeiter, der nach Zeit- 
lohn arbeitet, darf von dem Mäkler nicht übervorteilt 
werden, während dies bei dem nach Stücklohn Beschäftigten 
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zulässig sein soll. Wenn man zwei Arbeitsverträge mit glei* 
eher Arbeitsverpflichtung, aber den einen mit, den andern 
ohne Gefahrtragung nebeneinander stellt, so wird es stets 
untunlich erscheinen, hier einen Unterschied in Bezug auf 
die Anwendbarkeit des § 655 zu statuieren. 

Eine weitere Bestimmung der Zivüprozessordnung, 
welche die Arbeitsverträge betrifft, ist in § 850 Ziff. 1 
enthalten. Nach derselben ist der Arbeits- und Dienstlohn 
der Pfandimg nicht unterworfen. Da hier nicht ausdrücklich 
von Dienst- und Werkvertrag die Rede ist, da femer in 
dem Gesetz betreffend die Beschlagnahme des Arbeits- 
und Dienstlohns vom 21. Juni 1869, auf welches der § 850 
Ziff. 1 verweist, in § 3 ausdrücklich gesagt ist, dass es 
keinen Unterschied macht, ob die Vergütung nach Zeit oder 
Stück berechnet wird, so liegt auf ^er Hand, dass hier der 
Gegensatz von Dienst- und Werkvertrag keine Rolle spielt, 
die Beschlagnahme vielmehi* sowohl bei einer Vergütung 
aus Dienstvertrag als bei einer solchen aus Werkvertrag 
ausgeschlossen sein kann, wobei dahin gestellt bleiben 
mag, ob die Bestimmung des § 850 bei jedem Dienst- 
vertrag und namentlich auch bei jedem Werkvertrag zur 
Anwendung kommt. Dasselbe gilt dann auch in Bezug 
auf den Ausschluss der Aufrechnung nach § 394, da dieser 
Paragraph von dem Ausschluss der Pfändung nach Zivil- 
prozessordnung § 850 abhängig ist. 

Ebensowenig kann der Ausdruck in der Konkursordnung 
§61 Ziff. 1 Forderungen an Lohn, Kostgeld oder andern 
Dienstbezügen der Personen, welche sich dem Gemein- 
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Schuldner für dessen Haushalt, Wirtschaftsbetrieb oder Er- 
werbsgeschäft zu Leistung von Diensten verdungen haben, 
ausschliesslich auf Dienstvertrag bezogen werden, wenn 
auch regelmässig Dienstmiete vorliegen wird. Die entgegen- 
stehende, übrigens nicht näher begründete Behauptung in 
der Entscheidung des Reichsgerichts (Seuflferts Archiv Bd. 42 
No. 29, auf die alte, hier nicht abgeänderte Konkursordnung 
bezüglich) halte ich nicht für richtig. Dass der angeführte 
Paragraph der Konkursordnung nicht auf den Dienstvertrag 
als solchen anzuwenden ist, wird auch in einem Urteil des 
Obersten Landesgerichts für Bayern angenommen. (Seuflferts 
Archiv Bd. 56 No. 221.) Und dasselbe gilt von dem In- 
dienst- oder Inarbeittreten des § 113 (so auch Lot mar 
S. 273) und von den verschiedenen Erwähnungen von Ar- 
beitsverträgen in § 196, so dass alle diese Bestimmungen 
mit der Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag nichts 
zu tun haben. 

Der Ausdruck Dienstverhältnis in § 22 der KO deutet 
zwar mehr als die bisher angeführten Wendungen auf den 
Dienstvertrag hin, die Ausdehnung der Bestimmungen auf 
den Werkvertrag wird aber keinen Bedenken unterliegen, 
falls die sonstigen Voraussetzungen des Paragraphen vor- 
handen sind. 
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9* Zeugnispflicht. Aufsuchen eines andern 

Dienstes. 

§18. 

Voraussetzung für die Zeugnispflicht, welche in § 630 
angeordnet wird, ist nur das Vorhandensein eines dauernden 
Dienstverhältnisses. Es kann fraglich erscheinen, ob diese 
Zeugnispflicht bei jeder Art von Dienstvertrag anzuerkennen 
ist, ob nicht insbesondere ein Unterordnungsverhältnis eine 
weitere Voraussetzung für die Zeugnispflicht bildet, denn 
nur da hat es einen Sinn, dass der Arbeitgeber ein Zeugnis 
über die Führung ausstellt. Das Zeugnis über die Dauer 
eines Dienstverhältnisses hat da seine Hauptbedeutung, wo 
das Dienstverhältnis die Erwerbstätigkeit des Verpflichteten 
ganz oder hauptsächlich in Anspruch genommen hat. Es 
ist dann aus dem Zeugnis zu ersehen, wo sich der Arbeiter 
aufgehalten und was er getrieben hat. Ein Zeugnis, dass 
jemand einige Jahre hindurch alle 14 Tage eine Klavier- 
stunde gegeben hat, wobei Unterbrechungen durch Ferien, 
Krankheit selbstverständlich sind, hat diesen Wert nicht. 
Man kann aus demselben nicht ersehen, ob der Inhaber des 
Zeugnisses nicht einige Zeit im Gefängnis oder im Irren- 
haus gewesen ist. 
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Der Wortlaut des Paragraphen gibt aber zu einer der- 
artigen Einschränkung keinen Anhalt. Der Vergleich von 
§§ 617 und 630 führt dazu, dass die vollständige Inan* 
spruchnahme der Erwerbstätigkeit in § 630 erwähnt sein 
müsste und wenn in § 630 von einem Zeugnis über die 
Führung die Bede ist, so lässt sich daraus nicht ableiten, 
dass ein Zeugnis nur dann zu verlangen ist, wenn ein 
solches über die Führung ausgestellt werden kann. 

Dass die Zeugnispflicht etwas weit ausgedehnt ist, 
schadet nichts. Der Arbeitnehmer braucht sich ja kein 
Zeugnis ausstellen zu lassen, wenn die Zeugniserteilung 
ihm nicht passend erscheint. So wird es einem Hausarzt 
nicht einfallen, sich ein Zeugnis ausstellen zu lassen, ob- 
gleich er nach § 630 ein Recht darauf hat. Und wenn je 
einmal in einem derartigen Fall ein Zeugnis verlangt wird, 
so ist damit keine erhebliche Belästigung für den Arbeit- 
geber verbundeuw 

Die Ausdehnung auf den Werkvertrag wird kein Bedenken 
haben. Beim Werkvertrag wird vielfach ein dauerndes Ar- 
beitsverhältnis nicht vorhanden sein, so dass ein Bedürfnis 
für ein Zeugnis nicht vorliegt; anders verhält es sich haupt- 
sächlich beim Werkvertrag mit Stücklohn. Dass aber dieser 
Vertrag mit dem Dienstvertrag in Bezug auf die Zeugnis- 
pflicht gleichzustellen ist, wird wohl keinem Zweifel unter- 
liegen. Es kommt in dieser Richtung namentlich in Be- 
tracht, dass der § 630 dem § 113 der Gewerbeordnung ent- 
spricht, in welchem ein Recht auf ein Zeugnis dem gewerb- 
lichen Arbeiter als solchem also sowohl dem nach Zeitlohn als 
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dem nach Stücklohn arbeitenden, eingeräumt ist. Es ist aber 
undenkbar, bei nicht der Gewerbeordnung unterstehenden 
Arbeitern in Bezug auf die Zeugnispflicht zwischen Dienst- 
und Werkvertrag zu unterscheiden, während dies bei den 
übrigen Arbeitern, welche die ganz überwiegende Mehrzahl 
bilden, nicht geschieht. 

Der § 629 hat zur Voraussetzung, dass der Dienst- 
berechtigte vollständig über die Zeit des Dienstverpflichteten 
zu verfügen hat, denn nur dann hat die Vorschrift, dass 
dem Verpflichteten angemessene Zeit zum Aufsuchen eines 
andern Dienstes zu gewähren ist, einen vernünftigen Sinn. 
Wo diese Voraussetzung einmal beim Werkvertrag vor- 
kommt, was hauptsächlich beim Stücklohn der Fall sein 
kann, wird die Anwendung des § 629 kein Bedenken haben. 
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lo. Kündis:ung:. 

S 19. 

Die Kündigung ist sowohl beim Dienstvertrag als beim 
Werkvertrag durch verschiedene, nicht übereinstimmende 
Vorschriften geregelt, in gewissem Umfang lässt sich aber 
auch eine Uebereinstimmung der Behandlungsweise schon 
nach dem Wortlaut des Gesetzbuchs für Dienst- und Werk- 
vertrag nachweisen. 

Liegt beim Arbeitsvertrag eine bestimmte Vertragszeit 
vor, mag dieselbe durch besondere Verabredung oder durch 
die Natur der Arbeit bestimmt sein (§620), so kann, ab- 
gesehen von den im folgenden zu besprechenden Ausnahmen, 
nicht gekündigt werden. Es ist selbstverständlich, dass der 
Satz des § 620, das Dienstverhältnis endigt mit dem Ab- 
lauf der Zeit, für die es eingegangen ist, auch für den 
Werkvertrag gilt, wenn derselbe für eine bestimmte Zeit 
eingegangen ist, was namentlich beim Stücklohnvertrag 
sehr wohl vorkommen kann. Ist die Vertragszeit unbe- 
stimmt, was auch beim Werkvertrag möglich ist, so ist 
Kündigung zulässig. Für diese sind beim Zeitlohnvertrag 
in §§ 621 und 622 Fristen gesetzt, während die Kündigung 
zu jeder Zeit zulässig ist, wenn die Vergütung nicht nach 
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Zeitabschnitten bemessen ist (zu vgl. § 623; Ausnahme im 
zweiten Satz dieses Paragraphen). Es mag hervorgehoben 
werden, dass die Bestimmung des § 623 in den Kommen- 
taren hauptsächlich auf Stücklohnvertrag bezogen wird. 

In den schon erwähnten, nun ausführlicher zu be- 
sprechenden Ausnahmefallen kann innerhalb bestimmter 
Vertragszeit und bei unbestimmter Vertragszeit ohne Ein- 
haltung einer Kündigungsfrist gekündigt werden. Es kom- 
men hier die g§ 626, 627, 628, 649 und der schon be- 
sprochene § 643 in Betracht. 

Der § 649 räumt dem Besteller beim Werkvertrag 
jederzeit bis zur Vollendung des Werks ein Kündigungs- 
recht ein, wobei aber die vereinbarte Vergütung unter ge- 
wissen Abzügen gezahlt werden muss. Zerlegt man die 
Bedeutung dieses Kündigungsrechts, was notwendig ist, um 
das Verhältnis zum Dienstvertrag festzustellen, so ergibt 
sich folgendes. Der Besteller braucht die Tätigkeit des 
Unternehmers abgesehen von der Abnahmepflicht des § 640 
nicht anzunehmen, was selbstverständlich ist. Der Besteller 
kann femer jederzeit weitere Einwirkungen auf die ihm 
gehörigen Sachen, insbesondere auf das zur Bearbeitung 
übergebene Material, aber auch Benützung der übergebenen 
Werkzeuge, Maschinen verbieten. Endlich muss der Unter- 
nehmer es sich gefallen lassen, dass ihm von der ver- 
sprochenen Vergütung das abgezogen wird, was er sonst 
erwirbt oder zu erwerben böswillig unterlässt. 

Die beiden ersten Bestimmungen müssen natürlich auf 
den Dienstvertrag übertragen werden. Dass der Dienst- 
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berechtigte die Dienste nicht anzunehn>en braucht, ist 
selbstverständlich, ebenso dass er durch seine Erklärung, 
die Dienste nicht annehmen zu wollen, die Rechtsfolgen 
des § 304 ausschliessen kanü. Das Verbot, auf das Material 
weiter einzuwirken, muss dem Dienstberechtigten ebenfalls 
eingeräumt werden. Die Hausfrau muss der im Taglohn 
arbeitenden Schneiderin, die mit sichtlichem Ungeschick in 
den Stoff hineinschneidet, verbieten können, weiter zu 
schneiden und weiter zu nähen. In dieser Richtung nluss 
das Kündigungsrecht des § 649 auf den Dienstvertrag über- 
tragen werden, da diese Befugnis dem Dienstberechtigten 
sonst nicht eingeräumt ist und ein Kündigungsrecht bei Vor- 
liegen eines wichtigen Grundes (§ 626) in dieser Richtung 
nicht als genügend erscheint. 

Zweifel über die Zulässigkeit der Ausdehnung sind in 
Bezug auf den dritten Punkt begründet. Der Besteller 
kann mit Rücksicht auf die Bestimmung über die Anrech- 
nung des böswillig unterlassenen Erwerbs durch eine Kün- 
digung, die in keiner Weise begründet ist, den Unternehmer 
nötigen, eine andere Bestellung anzunehmen. Das steht in 
gewissem Umfang im Widerspruch mit dem, was über den 
Wechsel der Personen beim Arbeitsvertrag gesagt worden 
ist. Der § 324 gibt zwar dieselben Bestimmungen wie der 
§ 649, aber doch nur für den Fall, dass die Erfüllung, 
wenn auch durch Verschulden des Gläubigers, unmöglich 
geworden ist. 

Die Uebertragung auf den Dienstvertrag erscheint aber 
aus dem Grund naheliegend, weil für den Fall des Verzugs 

RümeliD, Dienstvertrag und Werkvertrag. 19 
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der § 615 genau dasselbe anordnet, wie der § 649. Der 
Dienstberechtigte kann das Resultat des § 649, dass der 
Dienstverpflichtete einen Erwerb nicht böswillig ausschlagen 
darf, herbeiführen, wenn er in Annahmeverzug kommt, Soll 
er dasselbe Resultat nicht auch herbeiführen können, indem 
er direkt erklärt, dass er nicht annimmt, womit ein Verzug 
ja noch nicht begründet ist? (§ 295). Und diese End- 
bestimmung des § 649 zu übertragen, erscheint um so ge- 
rechtfertigter, als ein Teil des § 649 doch jedenfalls über- 
tragen werden muss. 

Sofern man sagen kann, dass die besprochene Bestim- 
mung des § 649 für den Werkvertrag angemessen ist, wird 
man weiter behaupten können, dass sie für den Dienst- 
vertrag in derselben Weise als angemessen zu betrachten 
ist, da irgend ein Zusammenhang mit dem Versprechen des 
Resultats oder mit der Uebernahme der Gefahr nicht vor- 
handen ist. Auch auf die oben erwähnten Abgrenzungs- 
schwierigkeiten kann verwiesen werden. Die Frage der 
Uebertragung wird allerdings dann wieder etwas zweifel- 
haft, wenn die Vorschrift selbst als eine unangemessene und 
in keiner Weise gerechtfertigte betrachtet wird, wozu meines 
Erachtens in dem vorliegenden Fall allerdings genügende 
Veranlassung vorhanden ist. Denkbar ist ja wohl, dass 
eine Bestimmung auf einen Fall, auf den sie erst übertragen 
wird, besser passt, als auf den, für welchen sie zunächst 
aufgestellt wird, aber im allgemeinen wird man sagen können, 
dass eine nicht angemessene Bestimmung auch nicht in 
angemessener Weise auf einen andern Fall übertragen wird 
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und das trifft hier sicher zu. Aber darf man sich über- 
haupt auf diesen Standpunkt stellen? Es würde das 
zu der Eonsequenz führen, dass das nicht zu billigende 
Becht nicht analog angewandt werden kann. Das kann 
meines Erachtens nicht angenonmien werden. Eine Er- 
schwerung der Analogie in derartigen Fällen ist allerdings 
nicht in Abrede zu stellen. Ein Rechtssatz soll analog in 
andern Fällen angewandt werden, wenn dieselbe ratio legis 
vorliegt, wenn dieselben Gründe für seine Anwendung 
sprechen, wie in dem zunächst regulierten Fall. Wie ist 
es aber, wenn keine ratio legis vorliegt, keine Gründe für 
den Rechtssatz angeführt werden können? Ich berühre 
damit eine gemeinrechtliche Streitfrage, für welche das 
vorliegende Problem ein passendes Beispiel bietet, kann 
aber auf dieselbe hier nicht näher eingehen. Ich will des- 
halb dabei stehen bleiben, dass die Behauptung, der in 
Frage stehende Rechtssatz passe ebensogut zum Werk- 
vertrag wie zum Dienstvertrag, hier eine geminderte Be- 
deutung hat, da man für ebensogut passen auch nicht 
passen oder ebensowenig passen sagen könnte. 

Die Ansicht von Lotmar (S. 640), dass es sich in 
§ 649 nicht um die Zahlung einer Vergütung, sondern um 
Ersatz handle, scheint mir nicht begründet zu sein. Die 
Behauptung findet weder in dem Wortlaut des Gesetzes 
noch in der Höhe des Betrags, der zu zahlen ist, eine Stütze. 
Von einem näheren Eingehen auf diese Frage glaube ich 
aber absehen zu können, da dieselbe für das Verhältnis 

von Dienst- und Werkvertrag bedeutungslos ist. 
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Der § 626 gibt beim Dienstvertrag ein an keine Eün* 
digungsfrist gebundenes Eündigungsrecht, wenn ein wichtiger 
Grund vorliegt. Bevor auf die Frage eingegangen wird^ 
ob diese Bestimmung auch auf den Werkvertrag ausgedehnt 
werden kann, ist der wichtige Grund und der Umfang des 
Kündigungsrechts beim Dienstvertrag näher zu untersuchen. 
Die Motive (Bd. 2 S. 469) stellen den Satz voran, dass beim 
Dienstvertrag ein Kündigungsrecht gegeben werden müsse,, 
wenn auch ohne Pflichtversäumnis eine wesentliche Aen- 
derung der bei Eingehung des Vertrags mutmasslich ge- 
würdigten Umstände eintrete und entsprechend dieser mei- 
nes Erachtens unhaltbaren Behauptung wird nun dem Kün- 
digungsrecht in der Literatur eine sehr weite Ausdehnung 
gegeben. Cromo (§ 260) erklärt die Kündigung für zu- 
lässig, wenn in der Person des einen Teüs Umstände vor- 
liegen, unter welchen dem andern die Fortsetzung des 
Dienstvertrags nicht zuzumuten ist. Die Kündigung sei 
aber auch sonst zulässig, wenn objektive oder in der Person 
des Kündigenden selbst liegende Umstände eintreten, die 
den Kündigenden an der Vornahme der Dienste oder an 
der Erfüllung seiner eigenen Vertragspflichten verhindern 
in der Weise, dass die Festhaltung am Vertrag zu hart 
erscheint. In ähnlich ausgedehnter Weise wird der § 626 
aufgefasst von Oertmann und Planck, So wird be- 
hauptet, der Dienstpflichtige könne kündigen, wenn er zu 
herraten wünscht oder wenn in der betreffenden Stadt eine 
ansteckende Seuche wütet, dem Dienstberechtigten wird 
ein Kündigungsrecht eingeräumt im Fall der Verarmung 
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oder wenn der Betrieb, in dem der Dienstpflichtige beschäf- 
tigt wird, sich nicht mehr als lohnend erweist. (Crome, 
Partiarische Rechtsgeschäfte S, 187.) Zieht man einmal 
die wirtschaftlichen Konjunkturen mit in Betracht, so kommt 
man leicht auch zu dem Resultat, dass ein wichtiger Grund 
für die Kündigung vorliegt, wenn sich die Höhe der Löhne 
ändert, so dass der Arbeitgeber bei einem Sinken, der Ar- 
beitnehmer bei einem Steigen der Löhne kündigen kann. 
Mir will scheinen, dass man bei dieser Auffassung zu ganz 
unhaltbaren Resultaten konmit und die bindende Kraft der 
Verträge in einer durchaus unzulässigen Weise herabdrückt. 
Die Motive (Bd. 2 S. 493) lehnen eine Erhöhung der Lohn- 
forderung bei Steigen der Löhne ausdrücklich ab. Zu einer 
richtigen Geschäftsbehandlung gehört es, dass man die Zeit, 
für die man sich bindet, richtig abmisst und dabei alle die 
vorstehend angeführten Umstände, Steigen und Fallen der 
Löhne, Geschäftskonjunktur und Ausdehnung des eigenen 
Betriebs, eigene Vermögensverhältnisse, wenn man will auch 
sein Heiratsbedürfnis berücksichtigt. Wenn aber der Kontra- 
hierende sich in einer dieser Richtungen getäuscht hat, so 
ist nicht der mindeste Grund vorhanden, den Schaden dem 
Gegenkontrahenten aufzubürden, der vielleicht in Bezug auf 
die Höhe der Löhne richtiger gerechnet und eben deshalb 
auf längere Zeit kontrahiert hat. Und welch klägliches 
Verhältnis ergibt sich, wenn der Gesetzgeber bei dem Auf- 
treten einer ansteckenden Krankheit sämtliche Bedienstete 
ermächtigt, das Hasenpanier zu ergreifen. 

Und dann ist bei dieser Ausdehnung, die man dem 
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§ 626 gibtf auch gar kein Zusammenhang mit dem Arbeits- 
vertrag mehr vorhanden. Wenn man sich im Fall der Ver- 
armung von einem Dienstvertrag befreien kann, weshalb 
soll man sich nicht auch von einem luxuriösen Kaufvertrag 
befreien können, man nehme, um die Aehnlichkeit der Fälle 
zu vergrössem, an, dass es sich um wiederkehrende Lei- 
stungen handelt oder dass der Verkäufer noch keinerlei 
Vorbereitungen für die Lieferung getroffen hat. Wenn der 
verarmte Lebemann seinen Kutscher und seinen Eleitknecht 
entlassen kann, weshalb soll er nicht auch ein opulentes 
Diner abbestellen können, indem er höchstens eine Ver- 
gütung für die getroffenen Vorbereitungen bezahlt. 

Planck beginnt die Besprechung des § 626 mit der 
Bemerkung, dass beim Dienstvertrag regelmässig eine per- 
sönliche Beziehung zwischen den Parteien begründet werde 
und in dieser persönlichen Beziehung der Kontrahenten zu- 
einander und in der persönlichen Beziehung der Kcmtra- 
henten zu der Leistung, wenn dieselbe in Person vorge- 
nommen werden muss, liegt der rechtfertigende Grund für 
das besondere Kündigungsrecht beim Dienstvertrag. Und 
von diesem Gesichtspunkte aus muss auch der wichtige 
Grund, der die Kündigung ermöglicht, abgegrenzt werden. 
Ein wichtiger Grund für die Kündigung ist nur dann vor- 
handen, wenn er mit dem persönlichen Verhältnis der 
Kontrahenten zueinander oder mit dem persönlichen Ver- 
hältnis der Kontrahenten zu der vorzunehmenden Leistung 
zusammenhängt. Also Unfähigkeit zu der Arbeit, Verhin- 
derung dm*ch Krankheit, Freiheitsstrafe, unehrerbietiges 
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Verhalten, Tätlichkeiten, Ehrverletzungen, unsittliche Zu- 
mutung bilden einen wichtigen örund für die Kündigung. 
Für eine einschränkende Auslegung des Kündigungsrechts 
nach § 626 hat sich Endemann (§ 174) ausgesprochen. 

Das Handelsgesetzbuch (§ 70) gewährt bei dem Rechts- 
verhältnis der Handlungsgehilfen und Handlungslehrlinge 
auch ein Kündigungsrecht bei Vorliegen eines wichtigen 
Grundes. Bei den Beispielen eines wichtigen örundes, die 
in den §§71 und 72 angeführt sind, lässt sich aber stets 
die besprochene Beziehung nachweisen. Wenn insbesondere 
eine Veränderung der Geschäftskonjunkturen einen wichtigen 
Grund für die Kündigung abgeben sollte, so wäre es für 
das Handelsgesetzbuch wohl besonders naheliegend gewesen, 
dies ausdrücklich anzuführen. 

Zwischen Dienst- und Werkvertrag ist nun der Unter- 
schied vorhanden, dass das persönliche Verhältnis der Kon- 
trahenten zueinander sowie das persönliche Verhältnis zur 
Arbeit beim Werkvertrag seltener vorkommt als beim 
Dienstvertrag und dass deshalb auch ein wichtiger Grund 
für die Kündigung beim Werkvertrag seltener vorliegen wird. 

Man kann vielleicht sagen, ein persönliches Verhältnis ist 
auch beim Werkvertrag stets vorhanden, aber es ist weniger 
empfindlich als das beim Dienstvertrag. Wenn der im Tag- 
lohn beschäftigte Taglöhner den Arbeitgeber einen Schafs- 
kopf nennt, so wird ein wichtiger Grund für die Kündigung 
vorliegen, während das wenigstens zweifelhaft ist, wenn bei 
dem auf Anfertigung oder Reparatur einer Sache geleisteten 
Vertrag ähnliche Liebenswürdigkeiten ausgetauscht werden. 
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Aber es lassen sich doch auf dem Gebiet des Dienst- 
und Werkvertrags ganz ähnliche Verhältnisse denken, wo 
die Kündigung in gleicher Weise gerechtfertigt erscheint. 
Soll in dieser Richtung ein Unterschied gemacht werden 
bei der im Eundenhaus arbeitenden Schneiderin, je nachdem 
sie im Taglohn oder für das fertige Kleid bezahlt wird? 
Soll ihr, wenn sie unfähig oder unverschämt ist, nicht auch 
bei Akkordlohn gekündigt werden können, oder soll sie 
bei unsittlichen Anträgen nur dann fortlaufen können, wenn 
sie im Taglohn bezahlt wird? 

Besonders in den Fällen des Werkvertrags, in denen 
ebenso wie beim Dienstvertrag eine Unterordnung des Arbeit- 
nehmers unter den Arbeitgeber in der Intention des Rechts- 
geschäfts liegt, scheint die Uebertragung des Kündigungs- 
rechts nach § 626 auf den Werkvertrag dringend geboten. 
Weshalb der im Stücklohn bezahlte Arbeiter anders be- 
handelt werden soll als der, der Zeitlohn erhält, ist nicht 
einzusehen. 

Der Umfang, der oben für das Kündigungsrecht beim 
Dienstvertrag abgegrenzt wurde, wird natürlich auch _beim 
Werkvertrag massgebend sein. Man wird also sagen können,. 
dass der § 626 auf den Werkvertrag nur da anzuwenden 
ist, wo ein persönliches Verhältnis der Kontrahenten zu- 
einander oder zu der zu leistenden Arbeit stattfindet. Ein- 
facher ist aber wohl die Ausdrucksweise, dass der § 626 
auch auf den Werkvertrag AnM^endung findet, dass aber 
bei der Frage, ob ein wichtiger Grund für die Kündigung 
vorliegt, die besonderen Verhältnisse des Werkvertrags zu 
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berücksichtigen sind, was dazu führen muss, dass viel 
seltener als beim Dienstvertrag ein wichtiger Grund für 
die Kündigung als vorhanden angenommen werden kann. 
Wo es sich namentlich um Herstellung oder Bearbeitung 
einer Sache handelt, da wird wenigstens in der Mehrzahl 
der Fälle die als Voraussetzung für das Kündigungsrecht 
hervorgehobene persönliche Beziehung fehlen, der Vertrag 
wird in dieser Richtung Aehnlichkeit mit dem Kaufvertrag 
haben und es wird deshalb ebensowenig wie bei diesem die 
Kündigung angezeigt erscheinen, so dass auch ein wichtiger 
Grund für die Kündigung nicht aufzufinden ist. Die Motive 
(Bd. 2 S. 504) lehnen das Kündigungsrecht beim Dienst- 
vertrag für den Werkvertrag mit der Motivierung ab, dass 
beim Werkvertrag die massgebenden Verhältnisse sich ver- 
schieden gestalten imd mehr denjenigen verwandt sind, 
welche bei dem Veräusserungsvertrag hervortreten. Man 
wird den Worten nicht zu viel Gewalt antun, wenn man 
sie dahin auffasst, dass das Kündigungsrecht so weit auf 
den Werkvertrag nicht übertragen wird, als die Verwandt- 
schaft mit dem Veräusserungsvertrag vorhanden ist, dass 
dagegen das Kündigungsrecht des § 626 dann auch beim 
Werkvertrag eingeräumt wird, wenn das Kündigungsrecht 
wegen der Gleichheit der Verhältnisse ebenso gerechtfertigt 
erscheint, wie beim Dienstvertrag. 

TJebrigens soll nicht in Abrede gestellt werden, dass 
der Uebertragung der die Kündigung betreffenden Bestim- 
mungen grössere Bedenken gegenüberstehen, als bei den 
früher verteidigten Uebertragungen anderer Rechtssätze. 
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Denn die Uebertragung ist dann zweifellos naherliegend, 
wenn eine Bestimmung nur bei dem einen Vertrag vor- 
kommt, während bei dem andern eine entsprechende Regu- 
lierung nicht gegeben ist, als wenn, wie bei der Kündigung, 
auf beiden Gebieten nicht miteinander übereinstimmende 
Normen gegeben sind. 

Diesen Bedenken stehen aber die oben angeführten 
eigentümlichen Resultate entgegen, die sich ergeben, wenn 
man die Anwendung des § 626 beim Werkvertrag und 
damit bei der Uebemahme der Gefahr unbedingt ausschliesst. 

Man wird allerdings einen gewissen Zusammenhang 
zwischen der Annahme, dass eine Kündigung nach § 626 beim 
Werkvertrag unzulässig ist, und der Gefahrübemahme nicht 
in Abrede stellen können. Man kann sagen, der Unternehmer 
haftet beim Werkvertrag in etwas intensiverer Weise für den 
zu erreichenden Erfolg und dann kann er wenigstens nicht 
aus Gründen, die in seiner Person liegen, sich von seiner 
Verpflichtung durch Kündigung befreien. Aber der Unter- 
nehmer steht doch nicht unbedingt, sondern nur in der Weise 
für den Erfolg ein, dass er keine Bezahlung erhält, wenn 
der Erfolg nicht erreicht wird, und etwas anderes soll ja 
auch bei der Kündigung nicht erreicht werden, als dass 
wenigstens für die Zukunft keine Leistungen mehr gemacht 
werden. 

Es liegt femer die Argumentation nahe, der Besteller 
brauche wegen Unfähigkeit des Unternehmers nicht zu 
kündigen, denn er sei ja dadurch gedeckt, dass er im Fall 
des Misslingens nicht zu zahlen habe. Aber damit ist 
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dem Besteller nicht in genügender Weise gedient. Er kann 
den gerechtfertigten Wunsch haben, den Vertrag mit dem 
unfähigen Unternehmer durch Kündigung zu beendigen, um 
sich an einen andern Unternehmer zu wenden oder um sein 
Material, das er zur Bearbeitung hingegeben hat, wieder 
in die Hand zu bekommen. 

Diese Argumentationen sind aus den angeführten 
Gründen nicht durchschlagend und es kommt weiter in 
Betracht, dass sie jedenfalls nur für die Kündigungsgründe 
in gewissem Umfang zutreffend sind, die mit der Unfähig- 
keit oder Krankheit des Unternehmers zusammenhängen, 
für die übrigen dagegen nicht. Immerhin können die an- 
geführten Gesichtspunkte vielleicht insofern eine Bedeutung 
erlangen, als mit Rücksicht auf sie das Vorhandensein eines 
wichtigen Grundes für die Kündigung unter Umständen in 
Abrede gestellt wird. 

Lässt man die Kündigung nach § 626 beim Werk- 
vertrag zu, so entsteht allerdings noch insofern eine 
Schwierigkeit, als die Berechnung der Vergütung, welche 
für die schon effektuierte Leistung des Unternehmers zu 
entrichten ist, nicht so einfach zu berechnen ist, wie beim 
Zeitlohnvertrag, Aber sehr erheblich ist diese Schwierig- 
keit jedenfalls nicht, so dass dieselbe gegen die Zulässigkeit 
der Kündigung beim Werkvertrag nicht ins Oewicht fallen 
kann; eine derartige Berechnung ist ja in § 645 angeordnet. 

Erklärt man den § 626 auf den Werkvertrag für an- 
wendbar, so wird es keinem Zweifel unterliegen, dass das- 
selbe auch in Bezug auf die §§ 627 und 628 zu sagen ist. 
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Die Bestimmung des § 650, welche ein Kündigungs- 
recht bei Ueberschreiten eines Kostenanschlags statuiert, 
ist nicht auf den Dienstvertrag zu übertragen, sie kann 
vielmehr nur beim Dienstvertrag, nicht beim Werkvertrag 
Anwendung finden. Ein Hauptfall eines Vertrags mit Kosten- 
anschlag ist die Uebernahme eines Baus. Wird aber ein 
Bau nach einem Kostenanschlag, dessen üeberschreitung den 
Besteller trifft, ausgeführt, so liegt Kontrahieren nach 
Hamburger Norm vor, bei dem nach den obigen Ausfüh- 
rungen nicht Werkvertrag, sondern Dienstvertrag vorliegt, 
und ähnlich wird es sich auch bei andern Arbeitsverträgen 
mit Kostenanschlag verhalten. Dass es sich in einem der- 
artigen Fall häufig nur um eine gutachtliche ungefähre 
Abschätzung handelt, wie Endemann (§ 175) bemerkt, 
mag richtig sein, aber man wird in diesem Fall die An- 
wendbarkeit des § 650 nicht in Abrede stellen wollen, 
üebemimmt dagegen der Unternehmer die Gefahr des Baus, 
so dass die Mehrkosten, die entstehen, ihn treffen, in wel- 
chem Fall ein Werkvertrag vorliegt, so berührt die Üeber- 
schreitung eines etwa vorhandenen Kostenanschlags den 
Besteller in keiner Weise und kann also auch keinen Kün- 
digungsgrund für ihn bilden. 

Der § 650 ist einer von den wenigen Paragraphen, 
die nur beim Dienstvertrag, nicht beim Werkvertrag An- 
wendung finden. Er hätte deshalb unter die Bestimmungen 
über den Dienstvertrag gestellt werden müssen. Den Ver- 
fassern des Bürgerlichen Gesetzbuchs ist dies nicht ge- 
lungen. 
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II. Verhinderung für kurze Zeit. 

§20. 

Der § 616, welcher dem Dienstverpflichteten auch bei 
Verhinderung für kurze Zeit den Anspruch auf die volle Ver- 
gütung gewährt, begann in der Reichstagsvorlage (§ 609) 
mit den Worten: „Ist die Vergütung nach Zeitabschnitten 
bemessen." Die Reichstagskommission hat mit grosser 
Mehrheit den Beschluss gefasst, den Anfang des Paragraphen 
folgendermassen zu fassen: 

„Der zur Dienstleistung Verpflichtete wird des An- 
spruchs auf die Vergütung nicht dadurch verlustig." 

Als Grund dieses Antrags, der vom Reichstag ange- 
nommen wurde, wird angegeben, dass durch die Aenderung 
zum Ausdruck gebracht werden soll, dass die aufgestellte 
Regel auch dann zur Anwendung zu kommen hat, wenn 
die Vergütung nicht nach Zeitabschnitten, sondern in Form 
des Stücklohns bemessen ist. 

Dass es bei dieser Entscheidung des Reichstags sein 
Bewenden haben muss, dass also der für den Dienstvertrag 
aufgestellte Satz auch für den Stücklohnvertrag, also für 
den Werkvertrag Anwendung zu finden hat, wird wohl 
keinem Zweifel unterliegen, obgleich gerade hier ein Fall 
vorliegt, wo aus der geti'offenen Verabredung, dass das 
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richtig hergestellte Stück bezahlt werden soll, zu folgern 
wäre, dass für das aus irgend welchem Grund nicht her- 
gestellte Stück nichts zu bezahlen ist. 

Der Paragraph wird aber jedenfalls nur Anwendung 
finden, wenn die Arbeitszeit genau bestimmt ist. Wenn 
der Arbeitnehmer nur eine Anzahl Stücke herzustellen 
hat, ohne dass gesagt ist, in welcher Zeit er die Ar- 
beit vorzunehmen hat, so kann nicht gesagt werden, 
dass er für eine verhältnismässig nicht erhebliche Zeit an 
der Dienstleistung verhindert sei. Der § 616 kann nur 
dann zur Anwendung kommen, wenn feststeht, dass der 
Arbeitnehmer in der Zeit, während deren die Verhinderung 
vorlag, zur Arbeit verpflichtet war. 
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12. Schluss. 

§21. 

Dass die vorstehenden Ausführungen zum Teil gewagte 
Behauptungen enthalten und dass mit den Worten des Ge- 
setzbuchs ohne allzu grosse Ehrerbietung vor dessen Ver- 
fassern manchmal etwas gewaltsam umgegangen wird, stelle 
ich nicht in Abrede. Aber es will mir scheinen, dass die 
verschiedenen versuchten Feststellungen sich gegenseitig 
unterstützen. Ist einmal an einzelnen Stellen die Notwen- 
digkeit nachgewiesen, das für den Dienstvertrag Bestimmte 
auf den Werkvertrag zur Anwendung zu bringen oder um- 
gekehrt, so ist damit die allerdings in erster Linie nahe- 
liegende Anschauung, dass das für den Dienstvertrag Ge- 
sagte nur für den Dienstvertrag, das für den Werkvertrag 
Bestimmte nur für den Werkvertrag gilt, widerlegt, und 
je mehr sich die Zahl von zulässigen Uebertragungen ver- 
grössert, um so leichter wird man sich zu weiteren ent- 
schliessen können. 

Die vorstehenden Ausführungen enthalten einige Bei- 
spiele, in denen die Uebertragung des für den einen Vertrag 
Gesagten auf den andern gar nicht abzulehnen ist, nament- 
lich da, wo für einen Vertrag selbstverständliche Dinge 
gesagt werden und es sich nur darum handelt, das argumen- 
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tum a contrario abzulehnen, vermittelst dessen man bei dem 
andern Vertrag zu der entgegengesetzten, ganz unvernünf- 
tigen Behandlung gelangen könnte. In andern Fällen scheint 
die Ausdehnung nur mehr oder weniger begründet zu sein, 
öfters konnte der Nachweis erbracht werden, dass die an- 
geordnete Rechtswirkung passenderweise nicht von der 
Gefahrübernahme, sondern von andern Eigenschaften des Ar- 
beitsvertrags abhängig gemacht wird, und endlich schliessen 
sich die Fälle an, in denen eine Bestimmung für einen der 
beiden Verträge gegeben und kein Grund ersichtlich ist, 
warum sie nicht auch auf den andern angewendet werden soll. 
Aus der bisherigen Untersuchung ergibt sich meines 
Erachtens zweifellos, dass die meisten positiven Bestim- 
mungen, die das Bürgerliche Gesetzbuch über Dienst- und 
Werkvertrag aufstellt, in keinem Zusammenhang mit der 
Gefahrtragung stehen, dass die Anknüpfung weiterer Rechts- 
sätze, soweit sie sich nicht eben auf die Gefahr beziehen, 
an die Tatsache, ob das Resultat oder die Tätigkeit ver- 
sprochen oder ob die Gefahr getragen oder nicht getragen 
wird, in keiner Weise gerechtfertigt ist. Ebensowenig 
dürfte sich nachweisen lassen, dass die verschiedenartige 
Behandlung des Arbeitsvertrags, die in den Abschnitten 
über Dienst- und Werkvertrag angeordnet ist, von einem 
andern Gegensatz, der sich innerhalb des Arbeitsvertrags 
aufstellen lässt, abhängig gemacht ist, so dass etwa Dienst- 
und Werkvertrag durch ein anderes Merkmal als die Gefahr- 
tragung unterschieden werden könnten. Das ist weder im 
Gesetz ausgesprochen, noch weisen darauf irgend welche 
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innere Zusammenhänge hin. Wohl hat sich ergeben, dass 
in einzelnen Beziehungen solche Zusammenhänge vorhanden 
sind, dass die Anwendung einzelner Rechtssätze davon ab- 
hängig gemacht wird, ob es sich um die Herstellung oder 
Bearbeitung einer Sache, um Uebergabe derselben, handelt, 
ob eine besondere persönliche Beziehung, ein TJnterordnungs- 
verhältnis zwischen den Kontrahenten besteht, während 
andere Bestimmungen wieder mit den Zeitverhältnissen, 
Verabredung einer bestimmten Zeit, Zeitlohn in Zusammen- 
hang stehen. Aber davon kann keine B/ede sein, dass ein 
derartiger Gegensatz eine so dominierende Bedeutung hat, 
dass an denselben sich in grösserem Umfang eine Diffe- 
renzierung der rechtlichen Behandlung anschliesst und dass 
auf denselben die Unterscheidung von Dienst- und Werk- 
vertrag basiert werden könnte. Das geht meines Erachtens 
daraus unzweifelhaft hervor, dass die vorstehende Unter- 
suchung bei dem Bestreben, Zusammenhänge aufzusuchen, 
nachzuweisen, von welchen Voraussetzungen die einzelnen 
Rechtswirkungen in passender Weise abhängig zu machen 
sind, auf sehr verschiedenartige Zusammenhänge ge- 
kommen ist. 

Namentlich haben die vorstehenden Untersuchungen in 
keiner Weise einen Anhalt dafür geboten, der Selbständig- 
keit des Arbeitnehmers die dominierende Stellung einzu- 
räumen, die für sie vindiziert worden ist. Und dann mag 
auch noch einmal betont werden, dass kein Grund vorliegt, 
der oben ausführlich besprochenen und widerlegten Be- 
griffsbildung, welche beim Werkvertrag von der Tragung 

Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag. 20 
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der Gefahr absehen und nur auf die Zusage des Erfolgs 
abstellen will, irgend welche Bedeutung beizulegen. Ich 
habe oben die Behauptung aufgestellt, dass die an sich 
schon seltsame Begriffsbildung, wonach ein Werkvertrag 
auch vorhanden ist, wenn zwar ein Erfolg versprochen, 
aber die Belohnung nicht von der Erreichung des Erfolgs 
abhängig ist, eine wertlose sei, weil über diesen Begriff 
nichts zu sagen ist. Die Richtigkeit dieser Behauptung 
ergibt sich in so sicherer und einfacher Weise aus den 
vorstehenden Untersuchungen, dass ein Nachweis im ein- 
zelnen mir nicht erforderlich zu sein scheint. Der Begriff 
des Werkvertrags, der auf die Gefahr abstellt, erhält da- 
durch seine Berechtigung, dass über die Gefahr einiges zu 
sagen ist, und dadurch bekommt auch die Zusage des Er- 
folgs ihre Bedeutung, weil mit derselben die Gefahrüber- 
nahme gegeben ist. Nimmt man aber vom Versprechen 
des Erfolgs die Gefahr und die auf dieselben bezüglichen 
Sätze weg, so bleibt keine Gestaltung übrig, über die noch 
irgend etwas zu sagen ist. Ueber die Zusage eines Er- 
folgs unter Ausschluss der Gefahr, über die Zusage eines 
Lohns für das Finden einer Sache, der auch beim Nicht- 
finden zu entrichten ist, ist nichts weiteres zu sagen, als 
dass eine inkorrekte Ausdrucksweise vorliegt, und das lohnt 
keine Begriffsbildung. 

Schliesslich ist dann auch noch hervorzuheben, dass 
die bisherigen Ausführungen auch keinerlei Anhalt dafür 
bieten, den Begriff des Dienstvertrags und damit den Gegen- 
satz von Dienst- und Werkvertrag ausschliesslich auf die 
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zeitliche Fixierung der zu leistenden Arbeit oder des zu 
zahlenden Lohnes zu basieren und damit der zeitlichen 
Fixierung eine weitergehende Bedeutung einzuräumen, als 
ihr oben zugewiesen worden ist. 

Aus dem Nachweis, dass die verschiedenen für Dienst- 
und Werkvertrag aufgestellten ßechtssätze und die durch 
sie statuierten Rechtswirkungen von verschiedenen Voraus- 
setzungen abhängig sind, ergibt sich auch, dass diese Rechts-. 
Wirkungen unter sich nicht weiter zusammenhängen und 
das ist noch in einer weiteren Richtung von Bedeutung. 

Man könnte auf den Gedanken kommen, irgend eine 
Gestaltung des Arbeitsvertrags, z.B. den Stücklohnvertrag 
deshalb als Dienstvertrag zu bezeichnen, weil auf denselben 
die für den Dienstvertrag aufgestellten Rechtssätze zur 
Anwendung zu bringen sind. Diese Art der Begriflfsbildung 
hätte dann eine gewisse Bedeutung, wenn der soeben ne- 
gierte Zusammenhang zwischen den einzelnen, den Dienst- 
vertrag betreffenden Rechtssätzen vorhanden wäre, wenn 
dieselben nach der Intention des Gesetzgebers ein untrenn- 
bares Ganzes bilden würden. Man könnte dann unter Um- 
ständen so argumentieren, der Stücklohnvertrag steht unter 
den Regeln a, b, c des Dienstvertrags, also sind auch die 
weiteren, den Dienstvertrag betreflfenden Regeln d, e, f an- 
zuwenden und in diesem Sinn ist der Stücklohnvertrag ein 
Dienstvertrag. 

Aber diese Argumentation ist nicht zulässig, weil der 
erwähnte Zusammenhang zwischen den Rechtswirkungen 

nicht besteht und die Behauptung, der Stücklohnvertrag 

20* 
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sei in dem angegebenen Sinn ein Dienstvertrag, hätte jeden- 
falls keine weiterführende, sondern nur eine aufzählende^ 
man könnte sagen statistische Bedeutung. 

Dass die Kechtssätze des Dienstvertrags beim Stück- 
lohnvertrag leicht Anwendung finden können, ist richtig. 
Aber die betreffenden Rechtssätze greifen nicht ohne wei- 
teres deshalb ein, weil ein Stücklohnvertrag vorliegt, son- 
dern deshalb, weil beim Stücklohnvertrag die Tatbestands- 
momente, welche die Rechtssätze des Dienstvertrags aus- 
lösen, persönliches Verhältnis der Kontrahenten, Unter- 
ordnung, Aufnahme in die häusliche Gemeinschaft, Bindung 
für bestimmte Zeit, hier besonders leicht auftreten können. 
Und nur soweit das im einzehien der Fall ist, kommen die 
Rechtssätze des Dienstvertrags zur Anwendimg. 

Aber trotz alledem bleibt es richtig, dass der Stück- 
lohnarbeiter für das hergestellte Resultat bezahlt wird^ 
dass er die Gefahr der Unternehmung trägt, und ebenso 
bleibt auch das logische Verhältnis des Stücklohnvertrags 
zum Begriff des Werkvertrags und zum § 631 durch die 
Anwendung von Rechtssätzen über den Dienstvertrag un- 
berührt. 

Der Stücklohnvertrag untersteht auch den Rechtssätzen 
über die Gefahrtragung. Wenn nun aber die Gefahr, wie das 
nach den früheren Ausführungen vielfach der Fall ist, eine 
minimale ist, wenn die Gefahr der Aufbewahrung nach der 
obigen Darstellung regelmässig sehr reduziert wird, so hat 
die Anwendung der Rechtsregeln über die Gefahr und über 
den Werkvertrag eine sehr untergeordnete Bedeutung und bei 
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der praktischen Behandlung und Beurteilung des Stücklohn- 
vertrags werden deshalb in der Regel die beim Dienst- 
vertrag aufgestellten Regeln im Vordergrund stehen. Auch 
durch diesen Umstand werden die logischen Beziehungen 
von Stücklohn und Werkvertrag nicht berührt, es erhellt 
aus demselben nur wieder von neuem die Richtigkeit der 
Behauptung, welch untergeordnete Bedeutung beim Arbeits- 
vertrag der Tatsache zukommt, dass ein Erfolg versprochen 
und dass die Gefahr übernommen ist. Und es mag noch 
besonders hervorgehoben werden, dass die Anwendung der 
Regeln über den Dienstvertrag auf den Stücklohnvertrag 
der Hauptsache nach nicht davon abhängig ist, dass dem 
Stücklohnvertrag eine zeitliche Begrenzung hinzugefügt wird. 
Von dem Umstand, ob die Gefahr getragen oder nicht 
getragen wird, weitere rechtliche Diflferenzierungen abhängig 
zu machen, ist nicht bloss deshalb nicht angängig, weil es 
innerlich in keiner Weise begründet wäre, sondern auch 
deshalb, weil die Tatbestände, an welche die weiteren 
rechtlichen Unterschiede geknüpft werden, sollen, Arbeits- 
vertrag mit Gefahrübemahme und Arbeitsvertrag ohne Ge- 
fahrübernahme nicht scharf genug zu sondern sind. Wenn 
die Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag von der 
Tragung der Gefahr abhängig ist, so ist eine Schwierig- 
keit der Sonderung dann vorhanden, wenn keine oder nur 
eine minimale Gefahr vorliegt. Es macht Schwierigkeiten, 
dass man, wie oben ausgeführt wurde, von Gefahrtragung 
in sehr verschiedenem Sinn reden kann, dass auch ver- 
schiedenartige Kombinationen von Werk- und Dienstvertrag, 
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von Vertrag mit Gefahrübemahme und ohne solche vor- 
kommen. 

Diese Schwierigkeiten Hessen sich hier besonders schwer 
überwinden, da eine schon früher erwähnte Art des Vor- 
gehens bei der Begriffsbestimmung vollständig versagen 
würde. Wenn an einen Tatbestand eine Rechtswirkung 
in angemessener Weise angeknüpft wird, so kann die Ab- 
grenzung des Tatbestands von der Rechtswirkung aus er- 
folgen. Man kann innerhalb der durch den Wortlaut des 
Gesetzes gezogenen Grenzen einen Tatbestand suchen, der zu 
der in Frage stehenden Rechtswirkung passt, dieselbe in 
angemessener Weise auslöst. Aber dieses Vorgehen ist 
unanwendbar, wenn ein Zusammenhang zwischen Tatbestand 
und Rechtswirkung abgesehen von der Vorschrift des Ge- 
setzgebers überhaupt nicht besteht. Wenn z. B. die Vor- 
schriften über den Personenwechsel auf der Seite des Ar- 
beitgebers oder Arbeitnehmers schlechterdings in keinem 
Zusammenhang mit der Gefahrtragung stehen, so ist auch 
die Frage, zu welcher Art der Gefahrtragung die Bestim- 
mungen über den Personenwechsel am besten passen und 
wie demnach der Begriff der Gefahrtragung von der sich 
anschliessenden Rechtswirkung aus abzugrenzen sei, nicht 
zu beantworten. Und es können deshalb derartige Fragen, 
wenn sie beantwortet werden müssen, nur durch willkür- 
liche Entscheidungen gelöst werden. 

Wohl müssen Rechtssätze aufgestellt werden, die mit 
der Gefahr in einem gewissen Zusammenhang stehen, die 
entweder über den Umfang derselben oder darüber etwas 
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aussagen, was geschieht, wenn der Unfall, um den es sich 
bei der Gefahr handelt, wirklich eingetreten ist. So wurde 
z. B. oben ausgeführt, dass der, der die Gefahr der Unter- 
nehmung trägt, auch die Gefahr der Aufbewahrung imd 
die zeitliche Gefahr auf sich nimmt. So bestimmt der § 634, 
was der Besteller verlangen kann, wenn die Gefahr sich 
realisiert, das Unternehmen nicht gelungen ist. In diesen 
Fällen werden keine ernsthaften Schwierigkeiten vorhanden 
sein, auch nicht bei einer Kombination von Dienst« und 
Werkvertrag, sondern nur dann, wenn von der Gefahr- 
tragung Rechtsfolgen abhängig gemacht werden, die mit 
derselben in keinerlei Beziehungen stehen, wie z. B. der 
soeben erwähnte Wechsel der Personen auf Seite des Ar- 
beitnehmers öder des Arbeitgebers. 

Gibt man die Vorstellung auf, dass die einzelnen 
Rechtssätze über den Arbeitsvertrag nur für den Vertrag 
gelten sollen, für den sie zunächst aufgesteUt sind, so er«» 
hebt sich die Frage, wie man sich das Verhältnis der beiden 
Abschnitte, die den Dienst- und Werkvertrag behandeln, 
zu denken hat. Man kann sich dasselbe in der Weise zu- 
rechtlegen, dass der Gesetzgeber allerdings Dienst- und 
Werkvertrag nach der Gefahrtragung sondert, dass er aber 
dann die einzelnen Gestaltungen, die der Arbeitsvertrag 
annehmen kann, noch reguliert, die einzelnen Fragen, die 
auftauchen können, beantwortet, und zwar entweder beim 
Dienst- oder beim Werkvertrag, je nachdem die betreflfende 
Gestaltung sich häufiger bei dem einen oder andern Ver- 
trag vorfindet, die betreflfende Frage sich häufiger hier oder 
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dort aufwirft, ohne dass damit der Rechtssatz auf den 
Vertrag, für den er aufgestellt ist, beschränkt werden soll. 
Dass z. B. die Aufiiahme in die häusliche Gemeinschaft 
beim Dienstvertrag behandelt wird, hat nicht darin seinen 
Qrund, dass die betreffenden Bestimmungen nur beim Dienst- 
vertrag gelten sollen, sondern darin, d^ss die Aufnalmie in 
die häusliche Gemeinschaft beim Dienstvertrag häufiger vor- 
kommt als beim Werkvertrag. 

. Man kann sich das Verhältnis auch noch in einer etwas 
andern, allerdings ähnlichen Weise zurechtlegen. Der Gesetz- 
geber hat nicht abstrakte Arbeitsverträge vor Augen, die 
nur dadurch charakterisiert sind, dass Arbeit ge^en Ent- 
gelt versprochen ist und die sich nur dadurch unterscheiden, 
dass in dem einen Fall durch Versprechen des Resultats 
die Gefahr übernommen ist, in dem andern nicht, sondern 
er denkt sich die Tatbestände, an die er seine Rechtssätze 
anknüpft, konkreter ausgestaltet; er denkt z. B. auf der 
einen Seite an den Unternehmer, der die Herstellung eines 
umfangreichen komplizierten Werks in bestimmter Zeit 
versprochen hat, ohne sich selbst zu persönlicher Arbeit zu 
verpflichten, dem ein nach Zeitlohn bezahlter, in die häus- 
liche Gemeinschaft aufgenommener Arbeiter, der Arbeits- 
raum und Werkzeuge vom Arbeitgeber erhält und der unter 
der Leitung des letzteren zu arbeiten hat, gegenübergestellt 
wird. Für diese etwas reicher ausgestalteten Tatbestände, 
deren Zusammensetzung während der gesetzgeberischen 
Tätigkeit auch etwas variieren mag, werden dann Rechts- 
sätze aufgestellt, ohne dass genau gesagt wird, zu welchem 
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Teil des Tatbestands die einzelne Rechtsfolge gehört. Das 
Konglomerat von Tatbestandsmomenten und Rechtsfolgen zu 
entwirren und die Zusammengehörigkeit im einzehien fest- 
zusetzen, bleibt der Wissenschaft überlassen und die vor- 
stehenden Ausführungen mögen als ein Venauch erscheinen, 
diese Aufgabe zu lösen. Materiell wird auch in der bis- 
herigen Literatur manchmal in dieser Weise operiert, indem 
bei bescheidenen logischen Ansprüchen keine scharfen Defi- 
nitionen von Dienst- und Werkvertrag aufgestellt oder die 
aufgestellten Definitionen nicht streng festgehalten werden 
und dann im einzelnen Fall Dienst- oder Werkvertrag an- 
genommen wird, je nachdem man es für passend hält, einen 
für den einen . oder andern Vertrag aufgestellten Rechts- 
satz zur Anwendung zu bringen. Auch die Bemerkung von 
Endemann (§ 175) klingt an das hier Vorgetragene an, 
dass durch die Rechtsanwendung das Geschäft denjenigen 
Normen zu unterstellen sei, die nach den Verkehrsanschau- 
ungen dem bei der Leistung eines bestimmten Arbeitserfolgs 
obwaltenden typischen Geschäftszwecke und dem am besten 
entsprechen, was Treu und Glauben erheischen. 

Zuzugeben ist, dass die Tatbestände im Leben faktisch 
meistens in der Zusammensetzung vorkommen, wie der Ge- 
setzgeber das anzunehmen scheint. Die Aufnahme in die 
häusliche Gemeinschaft kommt beim Werkvertrag jedenfalls 
sehr selten vor, die Uebergabe einer hergestellten oder be- 
arbeiteten Sache an den Arbeitgeber wird regelmässig mit 
der Gefahrtragung verbunden sein, so dass Werkvertrag 
vorliegt, die Schneiderin, die in ihrer Wohnung bei Zeitlohn 
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ein Kleid anfertigt, mit der oben operiert wui^de, ist ein 
Schulbeispiel, das im wirklichen Leben nicht oder jedenfalls 
nur selten vorkommt. Aber möglich sind derartige Ge- 
staltungen immerhin, und wenn es sich darum handelt, die 
Zusammengehörigkeit der einzelnen Erscheinungen festzu- 
stellen, so muss auch auf derartige seltene Fälle eingegangen 
werden. 

Ich habe in der obigen Darstellung von einer üeber- 
tragung der für den Dienst- oder Werkvertrag gegebenen 
Bestimmungen gesprochen, indem ich es dahingestellt liess, 
ob hier eine eigentliche Analogie vorliegt. Von einer sol- 
chen wird allerdings dann gesprochen werden können, wenn 
man an eine selbständige, der Hauptsache nach abge- 
schlossene und abgesonderte Regulierung von Dienst- und 
Werkvertrag denkt, bei der nur die eine oder andere Be- 
stinmiung übertragen wird. Geht man aber von einer der 
zuletzt besprochenen Vorstellungen aus und nimmt man in 
gewissem Umfang eine auf einheitliche Regulierung des 
Arbeitsvertrags gerichtete Tendenz an, so wird der Ausr 
druck Analogie nicht mehr zutreffend sein. 

Auf den vermutlichen Willen des Gesetzgebers wird 
man die vorstehende Auffassung nicht zurückführen können. 
Ich will sicher nicht behaupten, dass sich die bei dem Ge- 
setzgebungswerk beteiligten Personen die Sache so, wie 
eben vermutet wurde, vorgestellt haben. Ich bin vielmehr 
lebhaft davon überzeugt, dass alle vorstehenden Erwägungen 
von den Verfassern des Bürgerlichen Gesetzbuchs nicht an- 
gestellt wurden, obgleich das meines Erachtens nicht ganz 



315 



überflüssig gewesen wäre. Mit der Annahme, dass die 
vorstehenden Ueberlegungen und Betrachtungen bei der 
Abfassung des Bürgerlichen Gesetzbuchs gemacht wurden, 
tut man entweder dem Gesetzgeber oder mir zu viel 
Ehre an. 

Die Hypothese, dass die eigenen Behauptungen richtig 
seien, wird man einem Autor nicht verübeln wollen und 
von derselben aus kann man auch zu der weiteren Hypo- 
these gelangen, dass der Gesetzgeber, der die vorstehenden 
Betrachtungen bei seinem Gesetzgebungswerk nicht für an- 
gezeigt gehalten hat, sie nachträglich als richtig anerkennt. 
Wenn ich mir den Gesetzgeber in dieser Lage vorstelle und 
annehme, dass er auf die Frage, wie nun seine Bestim- 
mungen von der angenommenen Anschauung aus aufgefasst 
werden sollen, Antwort zu geben hat, so kann ich mir eine 
Beantwortung dieser Frage nur in dem oben dargelegten 
Sinn denken und in diesem Sinn, allerdings nur in diesem 
Sinn, kann ich noch die Behauptung vertreten, dass das 
oben Dargelegte dem vermutlichen Willen des Gesetzgebers 
entspreche. 

Dass meine Ausführungen an manchen Bedenken und 
Zweifeln vorbeiführen und dass sie, wenn sie überhaupt 
Beachtung finden, zu manchen Beanstandungen Anlass geben 
werden, verkenne ich nicht. Es ist deshalb wohl nicht 
überflüssig, wenn ich mich darüber äussere, in welchem 
Mass sie mir selbst als richtig erscheinen. 

Ich habe keinen Zweifel darüber, dass dem Punkt, an 
den das Gesetzbuch im Anschluss an die gemeinrechtliche 
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Theorie die Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag 
anknüpft, Versprechen der Tätigkeit und Versprechen des 
Resultats und Uebemahme der Oefahr, nicht die Bedeutung 
zukommt, welche ihm durch diese Systematisierung bei- 
gelegt wird. An die Uebemahme der Gefahr schliessen 
sich angemessenerweise wohl einige Rechtssätze an, die 
die Gefahr selbst, den Umfang, die Behandlung derselben 
regulieren, aber es erscheint in keiner Weise gerechtfertigt, 
an die Regulierung der Gefahrfrage andere Rechtsfolgen 
anzuknüpfen. Das ist so wenig der Fall, dass bei dem 
Fehlen jeden inneren Zusanunenhangs die Rechtssätze, die 
der Gesetzgeber an den Gegensatz bei der Gefahrtragung 
anzuknüpfen sucht, an demselben nicht haften bleiben. 
Von einer wertvollen Begriffsbildung in dem oben ange- 
führten Sinn kann deshalb keine Rede sein und dem Be- 
griff des Werkvertrags kommt nur die Bedeutung z^i, die 
ihm oben (S. 170) zugewiesen worden ist. 

Ich kann hier an eine Stelle meiner juristischen Be- 
griffsbildung (S. 35) anknüpfen: „Von Lotze (Logik S. 37) 
wird die Erkenntnis der Sache, welche das letzte Ziel 
unseres Erkennens bildet, dahin bestimmt, dass in ihr nicht 
bloss die tatsächliche Ordnung des Mannigfachen, sondern 
zugleich der bedingende Wert vorgestellt wird, den jeder 
Bestandteil für das Zusammenkonmien des Ganzen hat; dass 
eine derartige Auffassung namentlich zu zeigen hat, welche 
Bestandteile die vorangehenden, bestimmenden imd wirken- 
den sind, in welcher Reihenfolge der Abhängigkeit und Ent- 
wicklung die andern aus ihnen hervorgehen, oder welcher 
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als der gesetzgebende Mittelpunkt zu denken ist, dessen 
Sinn die gleichzeitige Vereinigung aller Bestandteile oder 
ihre allmähliche Nachentstehung fordert.* Wenn die Re- 
gulierung der Gefahrtragung das Wirkende und Bestimmende, 
der gesetzgebende Mittelpunkt des Arbeitsvertrags wäre, 
an die sich die weitere Differenzierung der rechtlichen 
Behandlung auf Grund irgend welcher Zusammenhänge in 
sachgemässer Weise anschliessen würde, dann wäre die 
Anordnung und Darstellung des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
richtig und sachgemäss, sie muss auf dieses Prädikat in 
dem Mass verzichten, als deutlich wird, dass ßs sich bei 
der Gefahrregulierung nur um unwichtige Modifikationen des 
Arbeitsvertrags handelt, die keine grössere Bedeutung bean- 
spruchen können als andere Gestaltungen, für die der Arbeits- 
vertrag Baum bietet. Bei dieser Sachlage wäre es meines 
Erachtens das richtige gewesen, nicht zwischen Dienst- 
und Werkvertrag zu unterscheiden, sondern den Arbeits- 
vertrag als solchen zu behandeln, und unter den verschie- 
denen Gestaltungen des Tatbestands, die einer besonderen 
Regulierung bedürfen, auch die Uebemahme der Gefahr zu 
normieren, so dass der Werkvertrag als eine Unterart des 
Arbeitsvertrags erscheinen würde. 

Der dem Arbeitsvertrag nächststehenden politischen 
Partei der Sozialdemokraten gebührt das Verdienst, diese 
Verhältnisse richtig erkannt und — allerdings vergeblich — 
die Beseitigung der Einteilung in Dienst- und Werkvertrag 
gefordert zu haben (Protokolle der Reichstagsverharidlungen 
S. 322). Wenn der Berichterstatter Enneccerus (Proto- 
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kolle S. 331) dagegen bemerkt hat, dass der Gegensatz, 
der sich in allen Rechten finde, nicht zu umgehen sei, weil 
wegen der innerlichen Verschiedenheit der Verträge diege 
Dinge verschieden behandelt werden müssen, so düpfte die 
ünhaltbarkeit dieser Ansicht durch die vorstehenden Unter- 
suchungen genügend erwiesen sein. Früher ist schon 
W. Ende mann (Jahrbücher für Nationalökonomie und 
Statistik Bd. 67 S. 701) für diese Auffassung eingetreten. 

Ob es sich nun empfiehlt, in der systematischen Dar- 
stellung von der Anordnung des Gesetzes abzuweichen und 
nur von einem Arbeitsvertrag und dessen Modifikationen zu 
reden, ist eine zweifelhafte und nicht mit Sicherheit zu 
entscheidende Frage. 

Weniger sicher fühle ich mich bei der Lösung des 
Problems, in welchem Umfang nun die beim Dienst- und 
Werkvertrag aufgestellten Rechtssätze anzuwenden seien. 
Die negative Feststellung, dass die Anwendung der einzelnen 
Rechtssätze nicht von der Gefahrübemahme oder von dem 
Vorliegen eines sonst irgendwie zu definierenden Begriffs 
des Dienst- oder Werkvertrags abhängig gemacht werden 
kann, löst die Frage aus, von welchen Voraussetzungen 
sonst die Anwendbarkeit der beim Dienst- und Werkvertrag 
aufgestellten Rechtssätze abhängt. Ich habe diese Fragen 
im Vorstehenden zu beantworten gesucht, möchte aber doch 
hier hervorheben, dass ich mich bei diesen positiven Fest- 
stellungen, bei denen ich mich fast nie an Vorgänger an- 
schliessen konnte, nicht so sicher fühlte, wie bei den nega- 
tiven gegen die übliche Behandlungs- und Darstellungsweise 
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gerichteten Behauptungen. Ich würde es deshalb auch als 
ein genügendes Ergebnis meiner Untersuchung betrachten, 
wenn das negative Resultat ^ dass die Rechtssätze des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs sich nicht an einen irgendwie zu 
definierenden Begriff des Dienst- und Werkvertrags an- 
schliessen, angenommen und meine Rekognoszierung auf 
dem durch diese Annahme sich eröflEhenden Gebiet von 
Fragen Nachfolger nach sich ziehen würde. 

Ich verkenne . nicht, dass die vorstehenden Unter- 
suchungen über das Anwendungsgebiet der einzelnen, den 
Arbeitsvertrag betreffenden Rechtssätze keine ganz er- 
schöpfenden sind und breiter und tiefer hätten angelegt 
werden können. Die Gründe, welche einen Autor be- 
stimmen, seiner Arbeit einen grösseren oder geringeren 
Umfang zu geben, sind vielfach derart, dass sie die Oeffent- 
lichkeit nicht interessieren. Nur das möchte ich hier her- 
vorheben, dass eine möglichst grosse Ausdehnung der Unter- 
suchung der Einzelfragen nicht ohne weiteres methodisch 
gerechtfertigt ist. Die endgültige Erledigung der Einzel- 
fragen hängt nämlich ihrerseits wieder von der Entschei- 
dung der prinzipiellen Frage, im vorliegenden Fall von der 
Grenzziehung zwischen Dienst- und Werkvertrag und ihrer 
Bedeutung ab und man kann die Detailfragen nicht end- 
gültig erledigen, ohne dass die prinzipielle Frage entschieden 
ist. Es schien mir deshalb methodisch richtig zu sein, 
in die Erörterung nur diejenigen Punkte hereinzuziehen, 
die eine direkte Beziehung zu dem Gegensatz von Werk- 
und Dienstvertrag haben, und sie nur so weit zu erörteiii, 
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als dies für das Hauptproblem notwendig ist. Ich habe den 
Eindruck, dass das verwendete Material für die Entschei- 
dung der Hauptfragen auch ausreichend und sowohl für den 
Untersuchenden als für den Leser, der sich ein Urteil bilden 
wiU, umfangreich genug ist. 

Auch in einer andern Beziehung schien mir eine Ein- 
schränkung methodisch angezeigt zu sein. Die Betrach- 
tungen, die ich im Vorstehenden angestellt habe, lassen 
sich auch auf andere obligatorische Verträge ausdehnen 
sowohl in Bezug auf die hier besprochenen Punkte als in 
Bezug auf andere. Und wenn es beim Dienst- und Werk- 
vertrag zulässig erscheint, die einzelnen Rechtssätze auch 
ausserhalb des Bereichs, für den sie aufgestellt sind, zur 
Anwendung zu bringen, so könnte das auch bei andern 
obligatorischen Verträgen in ähnlicher Weise angezeigt er- 
scheinen. Die in einem bestimmten Inhalt oder einer be- 
stimmten Beschaffenheit der Parteiberedung bestehenden 
Tatbestände, an die die weitere rechtliche Regulierung sich 
anschliesst, sind allerdings teilweise der Art, dass sie ebenso 
wie die sich anschliessenden Wirkungen niu* bei einem 
obligatorischen Vertrag vorkommen, teilweise kehren aber 
dieselben Tatbestände und dieselben rechtlichen Wirkungen 
wieder und es könnte hier eine verallgemeinernde und zu- 
sammenfassende Betrachtung wohl wertvoll sein. Es schwebt 
mir eine Uebersicht der relevanten Tatbestandsmomente 
und der angeordneten rechtlichen Wirkungen vor, bei der 
im einzelnen untersucht würde, in welchem Sinn und aus 
welchem Grund sich zwischen denselben und zwischen den 
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einzelnen Elementen der rechtlichen Wirkungen eine Zu- 
sammengehörigkeit statuieren lässt. 

Derartige Untersuchungen könnten zu einer Erweite- 
rung des allgemeinen Teils des Obligationenrechts oder 
wenigstens dazu führen, dass für einzelne engere Gebiete 
allgemeine Sätze aufgestellt werden. Auch das Problem^ 
wie Verträge zu beurteilen sind, die auf mehrere, ver- 
schiedenartigen Vertragskategorien zu unterstellende Lei- 
stungen gerichtet sind, würde wohl der noch ausstehenden 
Lösung näher gebracht, wenn die einzelnen Elemente, aus 
denen sich derartige komplizierte Gestaltungen zusammen- 
setzen, in ihrer Funktion und Bedeutung genau untersucht 
und zugleich die verschiedenen Kombinationen festgestellt 
würden, welche diese Elemente der Tatbestände und der 
juristischen Wirkungen möglicherweise eingehen können. 

Aber auch auf wissenschaftlichem Gebiet gilt der Satz: 
qui trop embrasse, mal etreint. Und so schien es mir 
auch in methodischer Beziehung gerechtfertigt zu sein, die 
Untersuchung über derartige Zusammenhänge zunächst auf 
einem eng begrenzten Gebiet anzustellen. Sollte dieselbe 
sich als richtig erweisen, wenn auch nur in beschränktem 
Mass, so könnte sie wenigstens in methodischer Beziehung 
für andere ähnliche Untersuchungen wertvoll sein. 

Wohl kann der Gesetzgeber eine Zusammengehörigkeit 
von Tatbeständen und Rechtswirkungen statuieren, aber die 
vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass Zusammen- 
hänge verschiedenartiger Natur auch unabhängig von der 
Tätigkeit des Gesetzgebers bestehen. Dieselben haben aber 

Rümelin, Dieustvertrag und Werkvertrag. 21 
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nicht bloss die Funktion, dass sie Rechtfertigungsgründe 
fiit die Bestimmungen des Gesetzgebers bilden, die vor- 
stehende Untersuchung zeigt vielmehr, dass sie auch bei 
Bearbeitung der lex lata, bei Peststellung der Rechts- 
sätze, bei Fixierung der Begriffe eine hervorragende 
Rolle spielen. Die Begriffe erhalten ihre letzte ent- 
scheidende Abgrenzung und Rechtfertigung durch die er- 
wähnten Zusammenhänge. Die Begriffe müssen diese Zu- 
sammenhänge entweder enthalten oder ihrem Ausdruck 
dienen, indem sie in die Sätze, die diese Zusammenhänge 
aussprechen, hineinpassen. Und so dürften die vorstehenden 
Untersuchungen in methodischer Richtung vielleicht einen 
Wert haben, einmal indem sie die Notwendigkeit metho- 
discher Betrachtung, namentlich die Notwendigkeit genauer 
Fragestellung bei der Begrififsbildung hervortreten und in- 
dem sie femer erkennen lassen, dass die unabhängig vom 
Gesetzgeber bestehenden Zusammengehörigkeiten von Tat- 
bestandsmomenten und Rechtswirkungen eines der wich- 
tigsten, wenn nicht das wichtigste Objekt wissenschaft- 
licher Untersuchung bilden. 



Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebbck) in Tübingen. 

Dr. M. Rümelin, 

Professor an der Universität Tübingen: 

Der Zufall im Reclit. 

8. 1896. M. 1.— . 



Zur Geschichte der Stellvertretung 



im 



röniisolien Civilprozess. 

Gross 8. 1886. M. 4.—. 



Das Selbstcontrahiren des Stellvertreters 

nach gemeinem Becht. 

Gross 8. 1888. M. 9.—. 



Die Gründe der Schadenszurechming 

und die 

Stellung des deutschen bürgerlichen Gesetzbuches 

zur 

objectiven Schadensersatzpflicht. 

8. 1896. M. 2.—. 



Die ^eripenöung 5er (äaufafBegriffe 

in 

§fraf= unb @tt)tCrec^f. 

jßrofejfor (Sl^r. j^igtoart |um 70. ^eburtotag gemibmet. 

8. 1900. 3Jl. 4.—. 



t)ou ben 

ii)|illiiietf|it(i||eii nnb Sdjnlhnerbeiiiittttfffti 

= Unter bcr treffe. 



Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Sikbeck) in Tübinoen. 



Die Theilung der Rechte. 

Von 

Gustav Rümeliti, 

Professor an der Universität Freiburg i. B. 

Gross 8. 1883. M. 8.—. 



Der civilistische Unterricht 

und 

das bürgerliche Gesetzbuch. 

Von 

Gustav Bümelin, 

Professor an der Universität Freiburg i. B. 
8. 1896. M. —.60. 



nac^ vömxfc&exn xtnb ßeuftgem ^exd^^xed^t 

9^cbft Säeiträgcn giir ßel^rc ber öeryd^iebeiien 5lr6eit8öerträgc 

Dr. ®arl &tomc, 

^rofcffor bcr Stectjtc an ber Untocrfttät 95onn. 
8. 1897. 9Jl. 9.60. 



^ ^ f t e m 

be3 

Dcutfcbctt Bürgcrlid7cn Hcd^ts. 

SSon 

Dr. ^atl (S'tonic, 

^rofeffor an bcr Untoerftiät SBonn. 
erfter »onb: 

Einleitung und allgemeiner CeiL 

8^ 1900. pit mtlitn- unb ^ttt^vtt^ipv. m. 11.50. @eb. 3Jl. 13.75. 

3toeitcr 23anb: 

Recht der SdiulduerhältniHe. 

. 8^ 1902. (XII. 1164 6.) ptt mtütn- uttb garfjregiper. 

3Jl. 21.25, in C>albfranü gebunben aJl. 23.75. 

((Be^eftet tn Btvet ^älften, gebunben nur complett. (Sinjelne Hälften be9 ^wetten. 

iBanbed n)erb«n ntt^t abgegeben.) 

S)ritter 23anb: 

Das Sachenrecht. 

Unter ber ^effe. 



I 



HARVARD LAW LIBRARY 

FROM THE LIBRARY 

ERNST LANDSBERG 

Received July 15, 1932 



^: 



I 



% 



HARVARD LAW LIBRARY 

FROM THE LIBRARY 

ERNST LANDSBERG 

Received July 15, 1932 



